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AVANT -PROPOS 



Nous avons choisi pour notre thèse un sujet bien grand et bien 
vaste, trop vaste même pour le cadre restreint que comporte une 
simple dissertation académique. Si nous l'avons choisi, c'est que 
nous y avons vu un pas à faire, un progrès à réaliser, une idée à 
défendre ; c'est qu'il nous a semblé réunir deux qualités bien op- 
posées : une valeur scientifique et en même temps une grande im- 
portance pratique. Il est aussi éminemment actuel; la réforme du 
droit réel est une question qui se pose maintenant partout : à Ge- 
nève elle est vieille déjà et a passé depuis 1820 par bien des pha- 
ses ; en France elle a été longuement agitée à propos de la réforme 
hypothécaire et elle a enfin abouti à la loi de 1855 sur la trans- 
cription ; en Angleterre elle s'est encore posée récemment dans un 
projet de loi présenté en 1859 ; en Allemagne enfin elle est connue 
depuis longtemps. — Chez nous aussi nous la croyons actuelle ; 
elle a été posée par la loi de 1840 sur le contrôle des charges im- 
mobilières et elle attend encore sa solution et son développement. 

Certes, en présence d'une question aussi vaste et qui a été l'ob- 
jet de tant de discussions, nous sommes loin de nous faire illusion 
sur la portée de la faible esquisse que nous vous présentons ; nous 
ne prétendons pas apporter aux débats de nouvelles lumières ; nous 
nous contenterons de résumer dans un cadre restreint l'ensemble 
de la question, de rapporter succinctement les différents essais 
qu'on a faits pour la résoudre et nous laisserons la solution à de 
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plus experts que nous; il nous sufûra d'avoir peut-être attiré quel- 
que attention sur elle. 

Le plan que nous avons suivi est très simple ; nous avons d'abord 
exposé les différents systèmes de droit réel sur lesquels repose le 
droit réel moderne ; ses deux éléments principaux sont le droit ro- 
main et le droit germanique ; quant au droit français, si nous lui 
avons consacré une partie spéciale, c'est à cause de son importance 
dans le droit moderne et surtout à cause de l'influence qu'il a 
exercée sur la législation de notre pays. 

Nous appuyant sur ces éléments historiques, nous avons recher- 
ché ensuite quel était le système de droit réel qui convenait le 
mieux à notre époque ; nous avons essayé de démontrer que c'était 
le système de publicité et nous avons cherché à l'exposer dans son 
ensemble. 

Enfin, dans une dernière partie, nous avons appliqué la théorie 
qui résultait de nos recherches à la législation de notre pays. 

On le voit, nous avons pris la question à un point de vue tout à 
fait historique ; on nous reprochera peut-être de ne pas l'avoir 
traitée d'une manière plus philosophique, de n'avoir pas commencé 
par poser les bases philosophiques du droit réel. Ce sont là deux 
points de vue différents ; que ceux qui voient dans le droit un sys- 
tème a priori, une philosophie basée sur la notion de la justice et 
sur la nature de l'homme, se chargent de construire philosophi- 
quement un système de droit réel ; quant à nous, nous ne pouvons 
les imiter, parce que nous ne croyons pas à un droit naturel im- 
muable; parce que pour nous le droit n'est que l'expression d'une 
époque, d'une nationalité, d'un degré de civilisation ; parce que 
aussi bien que la religion et la philosophie il est appelé à se trans- 
former, à se développer sans cesse, sans jamais atteindre à une 
perfection imaginaire ; nous ne croyons guère à un droit absolu ; 
le droit nous apparaît comme un développement historique; il ne 
peut et ne pourra jamais se débarrasser des influences de la race, 
de la nationalité, du degré de civilisation ; c'est dire qu'il est tou- 
jours relatif; mais il reste encore ainsi un assez beau rôle à la phi- 
losophie ; elle s'appliquera à l'histoire du droit et en nous mon- 
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trant à travers ses différentes évolutions la genèse du droit actuel, 
elle posera la base de son développement futur. C'est là le carac- 
tère particulier de notre époque ; elle retourne aux sources, aux 
origines ; elle comprend l'histoire et son rôle ; elle renoue la 
chaîne du passé brisée en bien des endroits par la philosophie du 
XVIII e siècle. — Qu'il nous soit permis de citer à l'appui de cette 
manière d'envisager le droit, quelques paroles de Savigny * : «Dans 
notre système, disait ce grand maître, il n'y a point d'existence hu- 
maine absolument individuelle, absolument indépendante. Bien 
plus ce que nous regardons comme individuel, vu de plus près, ne 
sera plus qu'une partie d'un plus grand ensemble. Ainsi tout in- 
dividu humain se présente nécessairement à notre pensée comme 
membre d'une famille, d'un peuple, d'un Etat ; chaque âge d'une 
nation comme la continuation et le développement de tous les âges 
passés. 

« Chaque siècle n'agit donc point arbitrairement et dans une 
égoïste indépendance ; il tient par des liens communs et indisso- 
lubles au passé tout entier. Chaque époque doit donc admettre 
certains éléments antérieurs qui sont donnés par la nature même 
de la nation considérée comme un tout qui subsiste et se main- 
tient au milieu de ses développements successifs. La nation d'au- 
jourd'hui n'est qu'un membre de cette nation perpétuelle. » 

Notre thèse sera donc un travail historique et c'est à ce point de 
vue que nous avons envisagé le droit réel ; de là le plan que nous 
avons adopté, car notre partie théorique se base sur l'exposé his- 
torique et n'est point un système a priori. 

Nous ne donnons point cet essai pour un travail complet; la ma- 
tière était trop vaste pour que nous pussions l'embrasser entière- 
ment dans un travail restreint de sa nature ; ce n'est qu'une faible 
esquisse que le temps ne nous a pas même permis de corriger suf- 
fisamment ; il nous a été impossible d'entrer dans tous les détails ; 
ainsi nous avons dû laisser de côté tout ce qui se rapportait plus 
spécialement au système hypothécaire, qui à lui seul exigerait un 

* ZeiUchrift fur geschichtliche Hechtswissenschaft. Berlin, 1815. 
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travail de longue haleine et nous nous sommes attaché plus parti- 
culièrement à la publicité du droit de propriété lui-même et des 
charges immobilières autres que les hypothèques. 

En terminant, qu'il nous soit permis de remercier publique- 
ment M. le professeur Hornung, à qui nous sommes redevable de 
l'idée-mère de notre travail. Disciple de Bellot et d'Odier, dont les 
travaux se sont portés avec prédilection sur le droit réel, M. Hor- 
nung cherche depuis de longues années à répandre chez nous la 
théorie de la publicité, et nous croyons que ses efforts ont déjà 
porté d'heureux fruits. Malheureusement la forme peut-être un 
peu trop philosophique que revêt ordinairement cette théorie l'em- 
pêche de se populariser ; aussi avons-nous tâché avant tout dans 
notre travail de faire ressortir le côté historique et le côté pratique 
de cette théorie, autant que notre inexpérience nous le permettait . 
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PREMIÈRE PARTIE 

HISTORIQUE DE LA TRANSMISSION DU DROIT RÉEL 

SUR LES IMMEUBLES 



CHAPITRE PREMIER. 
Droit romain. 

Si nous plaçons la doctrine du droit romain en tête de 
cette étude sur la transmission du droit réel, cela ne veut 
point dire que nous la considérions comme un modèle à 
suivre en tous points. Mais ici comme partout, nous re- 
trouvons ce qui fait la beauté et en même temps Futilité 
du droit romain, sa logique et son développement naturel 
qui le fait passer par toutes les phases dont une doctrine 
est susceptible. Ainsi dans la doctrine qui nous occupe, le 
droit romain a entièrement accompli son évolution juridi- 
que en passant par les phases les plus diverses ; chaque 
phase représente un principe et chaque principe est 
poussé avec une logique admirable jusqu'à ses dernières 
conséquences. C'est là ce qui donne au droit romain un 
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caractère typique pour tous les droits à venir, et cela en 
particulier dans la doctrine du droit réel ; chaque phase 
nous présente le type bien caractérisé d'un certain état 
de développement et de civilisation, de sorte que nous 
retrouverons dans le droit germanique et dans le droit 
moderne des phases identiques à celles du droit romain. 

Disons d'abord quelques mots sur la manière dont les 
Romains ont compris le droit réel en général et sa trans- 
mission. 

Dans aucun droit nous ne trouvons la séparation entre 
la personne et la chose aussi nettement marquée que 
dans le droit romain ; on est personne ou l'on est chose, 
il n'y a pas de milieu ; il n'y a pas, comme dans le droit 
germanique, différentes catégories de personnes qui se 
rapprochent toujours plus de la chose, et différentes 
catégories de choses qui forment un intermédiaire entre 
le droit réel et le droit personnel. La distinction des 
meubles et des immeubles est presque inconnue au droit 
romain ; la distinction des res mancipi et des res nec man- 
cipi n'y correspond que fort imparfaitement et est loin 
d'avoir les mêmes conséquences juridiques ; c'est là qu'il 
faut chercher une des causes principales qui a empêché le 
droit réel d'arriver à son plein développement chez les Ro- 
mains ; à mesure que le commerce grandissait avec l'em- 
pire, il fallut abandonner pour les meubles les formes de 
transmission solennelles et publiques, et comme l'immeu- 
ble était assimilé au meuble, la transmission du premier 
perdit tout caractère de publicité. 

Un second caractère distinctif du droit romain et qui dé- 
coule de la séparation si tranchée, si absolue entre la per- 
sonne et la chose, est la distinction entre la transmission du 
droit réel et la convention. Les Romains sont les premiers 
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qui Paient nettement tracée ; ils opposent le droit réel à 
l'obligation. Le droit réel est absolu, il est un ; il est ou 
il n'est pas ; le droit qui naît du contrat au contraire est 
un droit relatif, un droit personnel. Le droit réel corres- 
pond à une obligation générale, collective ; c'est la Société 
toute entière qui s'engage à respecter le droit de propriété 
de l'individu ; le contrat au contraire ne produit qu'use 
obligation spéciale, celle d'un individu déterminé vis-à-vis 
d'un autre. Il en résulte que la transmission du droit réel 
se réalise par un acte complètement indépendant du con- 
trat ; celui-ci est impuissant à transmettre le droit réel ; 
c'est ce que veut dire le passage bien connu: Dioclet. et 
Maxim. L. XXG.de pactis: Traditionibus et usucapionibus 
dominia rerum, non nudis pactis transferuntur 4 . Les In- 
stitutes et Gaius traitent la doctrine de l'acquisition du do- 
minium et celle des obligations chacune séparément et 
sans relation entr'elles. Nous verrons cependant plus 
tard que les Romains ont dévié de cette doctrine pour les 
jura in re aliéna. 

Les Romains font encore une autre distinction très ca- 
ractéristique; ils font porter le droit réel sur deux catégories 
de choses : les res singulœ et les universitates ; ces dernières 
ont des modes de transmission à part. Gaius II, 97 et suiv., 
cite ces différents modes de transmission per universitatem : 
Tantisper admonuisse sufficit quemadmodum singulœ res 
nobis adquirantur; videamus itaque nunc quibus modis 
per universitatem res nobis adquirantur. Si cui heredes 
facti sumus (hereditas) , sive cujusbonorum possessionem 
petierimus (bonorum possessio), sive cujus bona emeri- 
imis (bonorum emtio), sive quem adrogaverimus (adro- 

* Paulus, fr. 3, pr. D. de oblig. et action. — Fr. 25. D. h. t. 
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gatio), sive quem in manum ut uxorem receperimus(ma- 
nus), ejus res ad nos transeunt. — Cf. Instit. II, 9, 6. 

Dans la transmission des universitates le droit réel est 
superposé à d'autres droits ; il porte sur un ensemble de 
droits qui, chose singulière, peut comprendre même des 
droits purement personnels, des obligations. Dans le droit 
germanique cette distinction entre les res singulae et les 
universitates est loin d'être aussi tranchée et n'a pas les 
mêmes conséquences juridiques; cela nous explique 
pourquoi chez les Germains la succession se rattache au 
droit de famille, tandis que chez les Romains elle est un 
mode d'acquisition particulier du droit réel. 

Voyons maintenant les différentes phases par lesquelles 
a passé la doctrine du droit réel chez les Romains. Nous 
distinguerons trois périodes. 

La première période comprend l'ancien droit romain, le 
jus civile avant l'influence du jus gentium; nous pourrions 
admettre comme limite de cette période la Lex Aebutia 
qui, par l'introduction du système formulaire, donna une 
immense influence au préteur. 

La seconde période nous montre la lutte entre le jus 
civile et le jus gentium qui finit par l'emporter grâce à 
l'édit du préteur, longue période de transition qui aboutit 
enfin à la législation de Justinien, dont nous ferons la 
troisième période * . 

* Avant d'entrer dans l'exposé des institutions caractéristiques de chaque période» 
nous ferons remarquer combien il est difficile, pour ne pas dire impossible, de déter- 
miner d'une manière quelque peu précise la date de telle ou telle institution ; les 
données historiques manquent. Nous suivrons donc forcément une division idéale, 
mais complètement conforme à l'esprit et au développement du droit romain. 
Ainsi nous renverrons dans la deuxième période tous les modes d'acquisition du 
jus gentium, quoique fort probablement la traditio ait déjà existé depuis long- 
temps pour les res nec mancipi. Ces questions du reste sont fort controversées; 
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PREMIÈRE PÉRIODE. ANCIEN DROIT ROMAIN. 

Dans l'ancien droit romain nous ne rencontrons qu'un 
seul droit de propriété, le dominium ex jure Quiritium ; 
c'est le droit le plus absolu (à part les restrictions légales), 
un droit national qui n'appartient qu'au civis romanus et 
qui repose sur la garantie nationale. 

Dans cette première époque nous trouvons de nom- 
breuses analogies avec le droit germanique ; ainsi la dis- 
tinction entre les res mancipi et les res nec mancipi ; les 
premiers correspondent aux immeubles germaniques ; ce 
sont les choses qui représentent la vie nationale, qui ont 
une importance nationale. 

Une seconde analogie avec le droit germanique c'est la 
nécessité d'actes solennels et plus ou moins publics pour 
acquérir le dominium (pour les res mancipi). Ces actes 
constituaient seuls la transmission du dominium et étaient 
complètement indépendants du contrat; ils étaient tous 
du jus civile, excepté la traditio qui existait déjà dans cette 
période comme mode d'acquérir le dominium, mais qui ne 
s'appliquait qu'aux res nec mancipi ; nous la renverrons 
donc à la période suivante avec les autres modes du jus 
gentium. 

Nous trouvons dans plusieurs passages très anciens 
une énumération des modes d'acquisition du jus civile. Le 
plus remarquable est celui de Varron, de re rustica EL, 10, 

plusieurs savants (Unterholzner, Schilling, Bluntschli) vont jusqu'à prétendre que 
de tout temps les modes d'acquisition du droit naturel ont produit la propriété 
civile, le dominium. Nous suivrons l'opinion contraire de Puchta et deBôcking 
qui soutiennent que la propriété civile n'a jamais pu s'acquérir que par des 
modes de droit civil. 
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où il traite de Tachât d'un esclave ; voici ce passage : In 
emptionibus dominum legitimum sex fere res perficiunt ; 
si hereditatem jus ta m adiit; si ut debuit mancipio ab eo 
accepit, a quo jure civili potuit, aut si in jure cessit qui 
potuit cedere et id ubi oportuit ; aut si usu cepit, aut si e 
praeda sub corona émit, tumve cum in bonis sectioneve 
cujus publiée venit. Cf. Cicéron. Top. 5 et De offic. I, 7. 
Outre ces six modes il en existe encore d'autres que nous 
ajouterons. 

Voyons d'abord les modes d'acquisition des res sin- 
gulae. 

1° Le plus ancien est la mancipatio, vente fictive devant 
cinq témoins et un libripens (imaginaria venditio. — Gaius 
I, 113, 119). Les cinq témoins représentaient les cinq 
classes du peuple. La mancipatio ne pouvait s'appliquer 
qu'aux res mancipi. 

2° Le second mode, presque aussi ancien que le pre- 
mier, est la injure cessio, mode analogue à la Gerichtliche 
Auflassung du droit germanique ; c'était une revendica- 
tion fictive de la chose devant le préteur. Gaius. II, 24. 

3° Uusucapio (Ulpien XIX, 8) est dominii adeptio per 
continuationem possessionis anni vel biennii. C'était dans 
l'origine un mode d'acquisition indépendant; mais peu à 
peu l'usucapion se modifia et finit par ne plus servir qu'à 
compléter la transmission de la propriété ; ainsi si une res 
mancipi n'avait pas été mancipée, mais seulement livrée, 
ce vice de transmission était corrigé par l'usucapion d'un 
an pour les meubles et de deux ans pour les immeubles. 

4° Ulpien XIX, 2, 16, mentionne Yadjudicatio qui avait 
lieu dans les procès de partage ( actio familiae erciscundae, 
communi dividundo, finium regundorum). 

5° La lex est aussi citée comme mode d'acquisition; 
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voir Ulpien XIX, 17; Gaius II, 193 et suiv.; c'est le cas du 
legatum per vindicalionem. 

On pourrait encore citer Vassignatio de Pager publicus. 
VemUo sub corona ne s'appliquait qu'aux esclaves. 

Restent les modes de transmission per universitatem; il 
y en a quatre. 

1° Succession testamentaire et ab intestat. — Pour les sut, 
qui dans l'origine ne pouvaient refuser la sucession, il n'y 
avait pas besoin d'un acte particulier de transmission ; la 
délation et l'acquisition se confondaient. Les sui étaient 
considérés comme faisant partie de la personnalité du 
paterfamilias; la succession des sui était donc moins une 
transmission qu'une simple continuation. 

En revanche les autres héritiers ab intestat étaient tenus 
d'accepter solennellement la succession par la cretio, acte 
solennel probablement devant le préteur. Ulpien XXII, 28 ; 
Gaius II, 166. 

Quant au testament, dans l'origine il devait se faire de- 
vant le peuple (calatis comUiis) ou devant l'armée (in pro- 
cinctu). Gaius n, 101; Ulpien XX, 2. Plus tard on admit le 
testament par mancipatio, introduit pour les plébéiens 
(lestamentum per ces et libram) . Gaius. H, 102 et suiv. 

2° La sectio bonorum était la vente publique ordonnée 
par l'Etat ensuite d'une condamnation. 

3° Uadrogatio avait lieu devant le peuple entier, qui la 
confirmait par une loi Gaius. I, 98 et suiv. 

4° La conventio in manum avait lieu de trois manières: 
par coemptio qui correspondait à la mancipatio, par usus 
qui correspondait à l'usucapion et par confarreatio, acte 
solennel devant le pontifex maximus, le flamen dialis et 
dix citoyens romains. Gaius. 1, 112; Ulpien IX. 

Tels étaient les modes de transmission du jus civile ; il 
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est facile de voir que tous ces actes, pour là plupart actes 
solennels en présence du peuple ou du préteur ou de té- 
moins, étaient plus ou moins publics ; l'usucapion, sans 
être un acte solennel, devait avoir un caractère de publicité ; 
quant à la succession des sui, nous l'avons déjà dit, ils 
ne sont que la continuation de la personne du défunt, i] 
n'y a pas translatio dominii proprement dite. 

Ce qui caractérise donc le droit réel dans cette première 
période, c'est la publicité des actes qui transmettent le do- 
minium, tandis que la convention n'a aucun caractère de 
publicité. Nous verrons plus loin les causes qui expliquent 
cet état primitif du droit réel à Rome, ainsi que celles qui 
en ont amené le changement. 

DEUXIÈME PÉRIODE. ( JUSQU'A JUSTINIEN. ) 

Cette période est une époque de lutte et de transition ; 
à. côté du jus civile avec ses formes solennelles et de 
rigueur, et en lutte avec lui, un nouveau droit se fait jour, 
le jus gentium, fondé sur Tsequitas. A mesure que Rome 
s'étend, que les étrangers y apportent le commerce, de 
nouveaux besoins se font sentir, et les formes sévères du 
jus civile tendent, à se modifier ou à disparaître. D'autres 
causes aussi contribuent à faire triompher les principes du 
jus gentium, ainsi l'influence de la philosophie grecque et 
la transformation de la république en empire. — L'organe 
de cette révolution fut le préteur; c'est grâce à son édit que 
le jus gentium vint aider, compléter ou corriger le droit 
civil. Papin. Dig. I, 7, § 1 : Jus prœtorum est quod prœtores 
introduxerunt adjuvandi vel supplendi vel corrigendi juris 
civiHs gratia. Cette influence du préteur se fit surtout sen- 
tir dans la doctrine des obligations et dans celle du droit 
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réel ( nous y faisons rentrer la bonorum possessio ) ; elle 
tend toujours plus à rapprocher le droit réel de l'obligation, 
en enlevant au premier la publicité et en créant de nou- 
veaux droits réels qui dérivent de la possessio. Nous allons 
examiner ces nouvelles institutions introduites par le droit 
prétorien et nous verrons ensuite quelles modifications 
elles apportèrent au système de l'ancien jus civile. 

Le grand fait qui caractérise cette période, c'est la valeur 
juridique accordée à la possessio. La possessio dans l'ori- 
gine est un fait et non un droit ; elle est le fait qui corres- 
pond au droit réel. Jusqu'à l'édit du préteur, la posses- 
sio n'avait pas d'existence juridique ; elle pouvait exister 
comme fait, mais elle ne jouissait pas d'une protection 
légale. Grâce à l'édit elle devient un droit, et un droit réel, 
quoique inférieur au dominium 4 . Dans cette période la 
doctrine de la possessio devient toujours plus importante; 
protégée par des formes particulières, les interdits, la pos- 
sessio tend à devenir un droit de propriété ; comme pro- 
priété in bonis et comme bonorum possessio, elle prend 
place à côté du dominium ; en revanche, la propriété qui- 
ri taire se rapproche toujours plus de la possessio; elle 
perd son caractère national, sa publicité, et finit enfin par 
devenir privée comme la possessio. 

On peut distinguer trois sortes de possessio en droit 
romain : 

1. Le point de départ est la possessio naturalis ( corpora- 
liter possidere ), ce que nous appelons détention ; c'est le fait 
pur et simple encore dépourvu de toute valeur juridique. 

1 La question de l'origine du droit de possessio et des interdits à Rome a été 
fort controversée. La plupart des auteurs (entr'autres Rein, Niebuhr, Savigny) 
la rattachent à l'occupation de l'ager publicus par des particuliers, occupation 
tolérée et protégée par l'Etat. 

2 
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2. La possesssio proprement dite , c'est la possessio de 
fait (corpore), accompagnée de Vanimus domini (affectus 
possidendi). Par cet animus la possessio devient un droit 
et est protégée par des moyens possessoires, appelés in- 
terdits, que le possesseur soit le véritable propriétaire ou 
pas. (Dig. XLI, 2, 1. 3, § 5, non multum interest juste quis 
an injuste possideat.) Les interdits servent à garantir le 
possesseur contre toute violence qui viendrait le troubler 
dans sa possession ; cette institution introduite par le pré- 
teur a beaucoup d'analogie avec la doctrine de la saisine 
que nous rencontrerons dans le droit germanique. 

3. La doctrine de la possessio ne s'arrête pas là ; elle se 
développe encore et tend à se rapprocher du dominium. 
La possessio prolongée durant un certain délai et sous 
des conditions déterminées devient un mode d'acquisition 
de la propriété elle-même. C'est la possessio civilis ou pos- 
sessio ad usucapionem. Pour pouvoir usucaper et conduire 
au dominium, la possessio doit être qualifiée ; elle doit 
revêtir certaines conditions ; c'est d'abord le justus titulus 
oxxjusta causa, la base objective de l'usucapion, c'est-à-dire 
un motif d'acquisition légitime, par exemple la vente, la 
donation, la dot (pro emtore, pro donato, pro dote);\& 
seconde condition, qui complète subjectivement la pre- 
mière est la bona fides. Il faut de plus que la chose soit 
capable d'être usucapée. 

Mais la possessio va encore plus loin ; elle fait invasion 
dans le droit de propriété lui-même par la bonœ fidei pos- 
sessio et par la propriété in bonis. Ces deux droits réels sont 
très difficiles à distinguer ; en principe la bonœ fidei pos- 
sessio rentre encore dans le droit de possession ; mais par 
une fiction du préteur, le possesseur ad usucapionem qui 
n'avait pas encore usucapé, était déjà considéré comme 
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ayant usucapé et son droit de possession comme droit de 
propriété ; il avait alors une action réelle spéciale, la Publi- 
ciana in rem actio, qui le protégeait vis-à-vis des tiers, mais 
pas vis à-vis du propriétaire 1 . La propriété in bonis par contre 
est une vraie propriété, qui se place à côté du dominium 
et qui a une action réelle, même contre le propriétaire 
quiritaire a . Mais l'origine de la propriété in bonis est bien 
la possessio ; elle repose sur l'acquisition naturelle ex jure 
gentium (traditio par un peregrinus à un ci vis ou traditio 
d'une res mancipi) et ne fut étendue que plus tard à d'au- 
tres cas. 

Telle est, en théorie, la distinction de ces deux droits ; 
mais en fait ils se confondent presque toujours. 

L'idée que nous avons poursuivie jusqu'ici est de montrer 
comment la possession devient un droit de propriété ; en 
effet, il est curieux de la voir se rapprocher degré par degré 
et par une chaîne continue de développements successifs, 
du droit de propriété qu'elle finit enfin par atteindre; la 
possessio, d'abord simple fait, devient un droit réel dans la 
possessio ad interdicta; mais les interdits ne garantissent la 
possessio que provisoirement; puis la possessio se qua- 
lifie; en revêtant certaines conditions et en se prolongeant 
un certain temps, elle mène au dominium ; c'est la possessio 
x ad usucapionem. Dans la bonœ fidei possessio, elle obtient 
une action réelle contre les tiers comme propriété fictive, 
et enfin par la propriété in bonis elle atteint le droit de pro- 



* Ulpien Dig. VI, 2, 1. 1, pr. Ait praetor : Si quis id quod traditur ex justa cau- 
sa non a domino et nondum usucaptum petet, judicium dabo. Instii. IV, 6,4. 

* Cette action ne nous est pas connue ; les sources se taisent sur ce point. La 
plupart des auteurs admettent que c'était la Publiciana in rem actio; mais c'est 
peu probable, puisque celle-ci ne s'exerçait que contre les tiers et non contre le 
propriétaire. 
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priété lui-même et se place triomphante à côté de l'antique 
dominium ex jure Quiritium. Dès lors il y a deux dominia. 
Gaius, I, 54 : Ceterum cum apud cives romanos duplex sit 
dominium; nam vel in bonis vel ex jure Quiritium vel ex 
utroque jure cujusque servus esse intelligitur. — Et môme 
nous pouvons dire que la propriété in bonis l'emporte sur 
le domaine quiritaire, puisque le droit du propriétaire qui- 
ritaire (nudnmjus Quiritium) n'a aucun effet vis-à-vis du bo- 
nitaire. Gaius, II, 40. Sequitur ut admoneamus apud père- 
grinos quidem unum esse dominium, ita aut dominus 
quisque est, aut dominus non intelligitur. Quo jure etiam 
populus rpmanus olim utebatur; aut enim ex jure Quiri- 
tium unus quisque dominus erat aut non intelligebatur 
dominus. Sed postea divisionem accepit dominium, ut alius 
possit esse ex jure Quiritium dominus, alius in bonis ha- 
bere. 

A ces droits réels tirés du jus gentium correspondent 
aussi des modes d'acquisition particuliers, les modes du 
jus gentium; ce sont des actes purement naturels, sans 
formes particulières solennelles; ils sont sans relation à la 
vie de l'Etat et n'ont par conséquent aucune publicité ; ici 
c'est l'idée de la possessio qui domine. Le principal et le 
plus important de ces modes est la traditio, dont nous al- 
lons nous occuper; les autres n'ont qu'une importance 
secondaire; ce sont Yoccupatio, Yaccessio, la commixtio et 
confusio, la specificatio et la fructuum perceptio ; nous ne 
faisons que les mentionner. 

La traditio est la remise d'une chose avec l'intention d'en 
transmettre la propriété ; c'est donc un acte purement privé 
et dépourvu de publicité. Cependant il ne suffit pas de la 
simple remise de la chose pour transférer la propriété; il 
faut encore une justa causa, par exemple une vente, une 
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donation. Paul. Dig. XLI, 1, 1. 31 pr. Nunquam nuda tra- 
ditio transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua justa 
causa prœcesserit propter quam traditio sequeretur. Si la 
justa causa manque, la traditio ne produit qu'une pos- 
session 

Nous avons déjà vu que dans l'ancien droit romain, la 
traditio était en vigueur comme mode d'acquisition du do- 
minium, mais seulement pour les res nec mancipi, qui 
n'ont pas un caractère réel aussi prononcé que les res 
mancipi ; pour la transmission de ces derniers il ne suffi- 
sait pas de la traditio, il fallait un des modes du jus civile, 
mancipatio ou in jure cessio. Dans notre période, par le 
moyen de l'actio Publiciana in rem accordée au possessor 
bonae fidei qui n'avait pas encore usucapé, la traditio est 
aussi appliquée aux res mancipi. Gaius, II, 40 et 41. La tra- 
ditio produit donc le dominium pour les res nec mancipi et 
la propriété in bonis pour les res mancipi, propriété qui 
devient le dominium par l'usucapion. 

Voyons maintenant quelles modifications l'influence du 
jus gentium fit subir aux anciennes formes de transmis- 
sion du jus civile. — En général, ces formes solennelles 
et publiques tendent toujours plus à disparaître et sont 
remplacées par celles du jus gentium ; elles existent en- 
core toujours dans la théorie, mais dans la pratique on ne 
les emploie plus et elles finissent par tomber dans l'oubli. 
Nous voyons dans Gaius que de son temps la in jure cessio 
n'était presque plus employée ; la mancipatio est encore 
mentionnée sous Dioclétien. Dioclet. Vat. fragm. 313. Cod. 
Hermog. VII, 1. 

L'usucapio du jus civile ne s'appliquait pas à toutes les 
choses ; ainsi les fundi provinciales ne pouvaient être usu- 
capés ; le peregrinus non plus ne pouvait usucaper ; aussi 



-M — 

à mesure que les rapports avec les étrangers s'accrurent 
et que le nombre des provinces augmenta, on sentit le be- 
soin d'une usucapion plus étendue. C'est ce que fit le pré- 
teur par l'introduction de la longi temporis prœscriptio, qui 
donnait non pas le dominium comme l'usucapion, mais 
seulement la propriété in bonis. Il fallait la bona fides et 
le justus titulus comme pour l'usucapion; mais la durée 
de la prœscriptio était plus longue ; c'était 10 ans inter 
praesentes et 20 ans inter absentes. Cette prescription qui 
n'était d'abord protégée que par une exception, obtint plus 
tard une action réelle directe. La prescription de 30 et 40 
ans pouvait se passer de bona fides et de justus titulus ; 
mais elle ne donnait qu'une exception. 

Mais ce sont surtout les modes de transmission per uni- 
versitatem qui ont été modifiés par l'influence du jus gen- 
tium. 

A côté de Yhereditas du droit civil vient se placer une 
succession prétorienne basée sur l'équité, la bonorum pos-i 
sessio, comme à côté du dominium la propriété in bonis. 
Le bonorum possessor n'est pas hères, il n'est que loto hère- 
dis, aussi il n'acquiert sur l'héritage que la propriété in 
bonis et il ne peut en acquérir le dominium que par usu- 
capion. Gaius III, 80. Ce droit réel est d'abord protégé par 
Yinterdictum quorum bonorum en vertu duquel le bonorum 
possessor se met en possession des res hereditariœ. Dans 
l'origine le préteur ne lui accordait les actiones hereditariœ 
qu'au moyen d'une fiction, comme utiles; mais plus tard 
la bonorum possessio obtint une action directe, la posses- 
soria hereditalis pelitio. Dig. V, 5, 1. 1, 2. 

Les formes solennelles et publiques du testament tom- 
bent peu à peu en désuétude; Aulu-Gelle et Gains parlent 
du testament devant le peuple comme d'une antiquité, Gaius 
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11,101, 103; Gell. XV, 27. Depuis Jules César les soldats 
purent tester sans observer aucune forme. Pour le testai 
ment per œs et libram l'usage s'introduisit de présenter un 
testament écrit aux témoins dont le sceau n'a plus pour 
objet que d'en assurer la preuve future. Enfin sous les 
empereurs nous voyons apparaître deux nouvelles formes : 
le testament certifié par le prince, le magistrat ou la curie ; 
ici c'est le magistrat qui remplace le peuple ; et le testament 
olographe, au moins dans l'empire d'occident; ici c'est la 
volonté individuelle qui suffit pour transmettre le patri- 
moine. 

La cretio était déjà hors d'usage du temps de Gaius. 
Gaius II, 167. 

Enfin au III 6 siècle Vadrogatio pouvait déjà se faire de- 
vant l'empereur et même plus tard devant le magistrat. 

Nous voyons par ces modifications que la publicité dis- 
paraît de plus en plus. 



TROISIÈME PÉRIODE. — LÉGISLATION DE JUSTINIEN. 

Enfin Justinien consomma l'œuvre commencée par le 
préteur ; ses lois forment le couronnement de l'évolution 
juridique que nous venons de décrire. La longue lutte en- 
tre le jus civile et le jus gentium se termine enfin par le 
triomphe de ce dernier. 

Justinien abolit la distinction entre les deux dominia; 
dès lors la propriété in bonis rentre dans le dominium ; il 
abolit aussi la distinction entre les res mancipi et les res nec 
mancipi et assimila les fundi provinciales aux fundi italici. 
Par cela môme la différence entre les modes d'acquisition 
du jus civile et ceux du jus gentium cessa d'exister; les 
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anciennes formes de transmission des res singulae furent 
remplacées par la tradilio, qui devint le mode d'acquisition 
du dominium par excellence ' . L'antique usucapio se con- 
fond avec la longi temporis prœscriptio ; les legata sont assi- 
milés aux fidéicommis à titre particulier. La dernière forme 
du testament est celle du testament écrit ou oral devant 
sept témoins. Nov. Theod. tit. 9. God. VI, 23, 1. 21. — Le 
dominium ex jure Quiritium est appelé un vacuum et super- 
fiuum nomen, et la distinction du dominium, un antiques 
subtilitatis ludibrium. God. VII, 25. Cependant Justinien 
laissa subsister la bonœ fidei possessio et la Publiciana in rem 
actio. 

C'est ainsi que la propriété romaine en revint à l'unité 
première après une évolution de bien des siècles ; mais 
elle avait subi une transformation complète ; la propriété 
autrefois nationale était devenue privée; la publicité des 
formes de transmission avait complètement disparu. 

Jusqu'à présent nous ne nous sommes occupé que du 
droit de propriété et de ses différents développements ; 
mais nous avons laissé de côté , pour ne pas embarrasser 
notre marche, toute une catégorie de droits réels d'une 
nature toute particulière ; ce sont les jura in re aliéna, les 
démembrements de la propriété. 

Dans l'ancien droit romain il n'existait que les servitutes 
soit prœdiorum, soit personarum ; parmi les premières les 
servitutes prœdiorum rusticorum faisaient partie des res 
mancipi; c'étaient les plus anciennes qui avaient été éta- 
blies dans l'intérêt de l'agriculture. 

Dans l'origine, les servitutes comme le dominium ne 



1 Voir le Code au titre : De usucapione transformanda et de sublata difterentia 
rerum mancipi et nec mancipi, et au titre : De nudo jure Quiritium tollendo. 
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pouvaient s'établir et se transmettre que par un des modes 
du jus civile ; Vin jure cessio s'appliquait à toutes les ser- 
vitudes ; la mancipatio ne s'appliquait qu'aux servitudes 
rurales, qui étaient res mancipi. Gaius II, 29. Jura praedio- 
rum urbanorum injure tantum cedipossunt, rusticorum 
vero etiani mancipari possunt. Ulp. XIX, 11. 

Mais plus tard, lorsque les anciennes formes de la man- 
cipatio et de l'injure cessio eurent disparu, toutes les ser- 
vitudes purent être établies par simple convention 1 . Gela 
ne s'appliquait d'abord qu'aux provinces, Gaius II, 31 , 
mais plus tard ce fut étendu à l'Italie. Gaius, Dig. VII, 1, 
1. 3. Instit. II, 3-4. La simple pactio suffisait; on y ajoutait 
quelquefois la stipulatio pour plus de sûreté ; la tradiiio n'é- 
tait pas nécessaire; elle présentait seulement l'avantage 
de procurer la Publiciana in rem actio. Dig. VI, 3, 1. 11, § 1, 
si de usufructu agatur traditio, Publiciana datur. 

Les servitudes pouvaient aussi s'établir par testament ou 
par adjudicatio. Quant à Vusucapio elle était admise dans 
l'origine, mais probablement seulement pour les servitutes 
praediorum urbanorum ; elle fut abolie par la lex Scribonia. 
Paul. Dig. XLI, 3, 1. 4, § 29. Le droit prétorien la remplaça 
par une prescription de 10 et 20 ans, longa possessio, longa 
consuetudo, accordée à celui qui possédait nec vi, nec clam, 
nec precario. Ulp. Dig. VIII, 5, 1. 10, pr. Les servitutes 
étaient protégées par Y actio confessoria, qui était une actio 
in rem. Dig. VII, 6, VIII, 5. 

Une seconde catégorie de jura in re aliéna, Yemphytcose et 
la superficie, est d'origine plus récente et rentre dans notre 

'Cette question est controversée; Puchta, Warnkonig, Has«e et Rein admettent 
l'opinion que nous présentons; c'est aussi l'opinion de M. Hornung. En re- 
vanche, Vangerow (Pandectes) et Francke soutiennent encore qu'outre la conven- 
tion il faut la traditio (QuasMraditio). 
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seconde période. L'emphytéose était un droit réel tenant 
le milieu entre la locatio conductio et la venditio. Instit. III, 
24, 3. Elle s'appliquait surtout aux agri vectigales, parties 
de Tager public-us abandonnées à des particuliers contre 
une redevance annuelle (vectigat). Ces droits étaient pro- 
tégés par les interdits possessoires, par la Publiciana actio 
et par une utilis in rem actio ; ils résultaient cependant d'un 
simple contrat; voir Dig. si ager vectigalis id estemphy- 
teuticarius petatur; d'après la constit. 3.C. de jure emphy- 
teutico, l'emphytéose était constituée par un acte écrit. 

Nous arrivons enfin à un jus in re aliéna d'une nature 
toute particulière et qui forme une catégorie à part, c'est le 
droit de gage (pignus, hypotheca). Le trait qui caractérise le 
gage, c'est qu'il n'a pas d'existence propre, comme les au- 
tres jura in re aliéna; il dépend toujours d'une obligation 
à laquelle il est intimement lié; il est l'accessoire d'une 
créance. 

La doctrine du gage a trois phases bien distinctes: 

1. Dans l'ancien droit le gage se constitue par la fiducia; 
le débiteur transfère le dominium de la chose au créancier 
par mancipatio ou injure cessio (pour les res nec mancipi 
par traditio), avec la clause accessoire que la chose lui sera 
remancipée après l'extinction de la dette. Isidor V, 25. Gaius, 
II, 59, 60. Cette institution assez compliquée de la fiducia 
s'employa toujours plus rarement sous les empereurs. 

2. On sentit bientôt le besoin d'une forme plus libre et 
il en résulta l'institution du pignus, imitation de l'ancienne 
pignoris capio des magistrats. Le pignus ne transfère que la 
possessio de la chose par le moyen de la simple traditio. 
Paul. H, 4 ; V, 26, 4. Par le pactum de distrahendo, le créan- 
cier acquérait le droit de vendre le pignus en cas de non- 
paiement et de se payer sur le prix ; plus tard ce pacte 
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fut toujours sous-entendu. Dig. XIII, 7, 1. 4. Gaius II, 64. 

3. L'hypotheca est la troisième forme du droit de gage ; 
elle ne transfère ni le dominium, ni la possessio du gage 
et elle est constituée par simple contrat sans aucune forme 
de rigueur, Gaius, Dig. XX, 1, 1. 4; aussi dans l'origine elle 
ne donne pas de droit réel. Mais par Yinterdtctum Salvia- 
nurn, le propriétaire obtint un droit réel sur les meubles 
du fermier (Mata et invectà). Gaius, IV, 147.L'adt0 Serviana 
alla encore plus loin et donna au propriétaire un véritable 
jus in re, un droit de suite sur les illata et invecta. Instit. 
IV, 6. 7. Enfin Vactio quasi Serviana étendit ce droit réel à 
tous les contrats de gage et devint sous le nom d'actio %- 
pothecaria ou pignoratitia l'action par excellence du droit de 
gage. Dig. XX, 1, 1. 16, § 3. 

Par la suite Pactio quasi Serviana fut aussi étendue aux 
pignora, ce qui assimila presque complètement le pignus à 
Thypotheca. 

Ainsi le droit romain finit par constituer le droit de gage 
par simple contrat, tout en lui accordant un véritable droit 
réel; c'est là une triste déviation de ses premiers principes, 
qui posent si nettement la distinction entre la convention 
et la transmission du droit réel. Dans ce système le gage 
devient complètement occulte ; la publicité lui manque ab- 
solument, et ce qui vient encore aggraver le mal, c'est Pin- 
stitution d'hypothéqués légales ou tacites portant sur tous les 
biens ; aucune mesure n'est prise pour prévenir les tiers. 
C'est là un des plus tristes résultats de l'individualisme 
juridique qui prévaut sous les empereurs. 

En résumé les jura in re aliéna ont, il est vrai, un carac- 
tère plus personnel que le dominium; cela se voit surtout 
dans les servitudes personnelles et dans le droit de gage 
mais cependant ce sont bien des droits réels ; ils sont des 
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démembrements du droit de propriété; ils affectent la chose 
et la suivent en toutes mains. Leur doctrine en droit romain 
suit les mêmes phases que celle du droit de propriété : ils 
tendent, comme la propriété, à devenir des droits complè- 
tement privés ; ils finissent même par se confondre avec le 
contrat, et leur transmission devient tout à fait occulte. 

Nous avons maintenant terminé ce court exposé de la 
doctrine du droit romain sur le droit réel et sa transmis- 
sion ; il nous reste à indiquer en quelques mots les causes 
principales qui ont amené dans le droit réel romain une 
révolution aussi totale : d'un système de publicité plus ou 
moins complet, tel que nous le trouvons dans l'ancien 
droit romain, nous arrivons après une longue évolution 
juridique à un système dépourvu de toute publicité, comme 
celui de Justinien, à une propriété transférée par la simple 
traditio, à des jura in re aliéna constitués par simple con- 
trat. Il nous faut chercher l'explication de ce phénomène 
dans la vie politique et sociale des Romains '. 

Il y a bien des causes secondaires, par exemple l'in- 
fluence de la philosophie grecque, les rapports toujours 
plus fréquents avec les étrangers ; mais la cause principale 
doit se chercher dans la constitution de l'Etat romain lui- 
même. Le droit réel en effet n'est point indifférent à la 
forme sociale ; cela est surtout vrai du droit sur les immeu- 
bles (en droit romain sur les res mancipi) ; c'est là la base 
de l'Etat; la propriété foncière a une origine nationale ; à 
Rome la propriété privée dérive de la propriété publique. 
C'est pourquoi à Rome la propriété commence par êtrena- 



1 Nous avons puisé cette idée si juste dans une étude sur la transmission du 
droit réel en droit romain de M. le professeur Hornuug, qui a eu l'obligeance 
de la mettre à notre disposition. 
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tionale et par conséquent publique ; c'est un droit que l'in- 
dividu tient du peuple, de l'Etat, car ils se confondent en- 
core. Mais plus tard quand l'Etat s'est séparé du peuple, 
sous le régime despotique de l'empire, la propriété devient 
privée et sa transmission occulte ; c'est là la conséquence 
forcée de l'établissement d'un gouvernement despotique ; 

r 

la nationalité est tuée ; il n'y a plus qu'un maître et des 
sujets; de là un individualisme outré, un droit rationnel 
complètement détaché de la vie nationale, un droit abstrait, 
tiré de la philosophie et ayant la prétention de s'appliquer 
également à tout être humain ; tel est le droit de Justinien. 
Mais tout en signalant les vices du système de droit réel 
chez les Romains, on est forcé de reconnaître ici comme 
partout la netteté, la précision de leurs notions juridiques ; 
jus in rem et jus in personam, dominium et possessio, tou- 
tes ces distinctions sont claires et logiques. Aussi verrons- 
nous plus loin le droit romain exercer une grande influence 
sur le droit réel germanique et rester encore à présent sur 
bien des points la base de notre droit réel moderne. 



CHAPITRE IL 

j 

Droit germanique. 



Dans le droit germanique nous trouvons des principes 
tout opposés à ceux du droit romain. 

En premier lieu une distinction fondamentale du droit 
germanique est celle entre le meuble et l'immeuble. Nous 
avons vu que dans le droit romain la distinction analogue 
des res mancipi et des res nec mancipi n'entraînait de dif- 
férence que dans les formes de transmission et qu'elle finit 
même par disparaître tout à fait. Au contraire dans le droit 
germanique cette distinction tend toujours plus à s'affir- 
mer ; la chose par excellence c'est la terre ; l'immeuble 
seul est susceptible d'un vrai droit réel ; quant aux meu- 
bles, ils sont attirés dans la sphère personnelle et sauf ♦ 
quelques exceptions le droit sur le meuble n'est protégé 
que par une action personnelle. Mais on aurait tort de 
s'imaginer que cette distinction si féconde entre le meuble 
et l'immeuble ait été le résultat d'une théorie juridique; 
les Germains n'étaient pas un peuple de jurisconsultes 
comme les Romains ; leur droit s'est formé dans la con- 
science juridique du peuple, il ne s'est formulé que très tard 
et c'est dans l'histoire du peuple qu'il faut chercher l'origine 
de ses institutions et dans le cas qui nous occupe, de la dis- 
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tinction entre le meuble et l'immeuble. Pour cela, il nous 
faut remonter à l'origine de la propriété chez les Germains ; 
c'est ce que nous allons voir dans la première période du 
droit germanique. 

PREMIÈRE PÉRIODE. ORIGINES. 

César et Tacite 4 disent que les Germains ne connais- 
saient pas la propriété privée, que le sol était commun et 
cultivé à tour de rôle, chaque année. Les auteurs allemands 
prétendent que cela ne doit pas se prendre à la lettre et 
qu'à côté des biens communaux (Allmend) il y avait déjà 
des propriétés privées. Quoiqu'il en soit, nous pouvons 
conclure de ces indications que chez les anciens Germains 
la propriété privée découlait de la propriété publique et 
avait été précédée par celle-ci ; mais en tous cas lors de la 
conquête la propriété privée est déjà complètement déve- 
loppée ; Yalleu est une propriété analogue au dominium 
romain. Cependant il faut reconnaître que le dominium 
romain est beaucoup plus absolu que la propriété ger- 
maine; cette dernière n'est pas individuelle comme le do- 
minium, elle est plutôt familiale ; de là les nombreuses 
restrictions au droit de disposer de la propriété ; ainsi le 
droit des héritiers de s'opposer à la vente. Les droits de la 
communauté, de l'Etat (au moyen âge du seigneur) li- 
mitent aussi le droit de propriété; ainsi la défense de 
morceler un domaine au delà d'une certaine contenance. 
Tout ceci nous montre le caractère collectif de la propriété 
germaine, opposé au caractère individuel et absolu du do- 
minium romain. 

1 Cœsar, De bello GaUico, IV, 1 ; VI, 22 et 29; Tacite, 26. 
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Une seconde différence d'avec le dominium romain, c'est 
que la vraie propriété, le droit réel ne s'applique qu'aux 
immeubles. En effet, dans l'origine la terre était presque la 
seule fortune du Germain ; la richesse mobilière était fort 
peu considérable. De plus la propriété foncière était la base 
du droit public ; c'est à sa possession que se rattachaient 
les droits politiques et les droits de famille les plus impor- 
tants. Il était donc naturel et conforme à l'origine nationale 
de la propriété foncière que sa transmission fût contrôlée 
et garantie par la communauté ; de là la publicité de la 
transmission du droit réel qui de tout temps chez les peu- 
ples germaniques a exigé un acte solennel et public; dans 
cette première période c'était l'investiture solennelle de- 
vant la tribu ; ni la convention, ni la tradition ne pouvait 
transférer la propriété foncière; cet acte était la sale ou 
salung (de là terra salica), qui avait lieu devant la com- 
munauté; plus tard ce fut l'investiture solennelle devant 
le tribunal (gerichtliche Auflassung). — Malheureusement 
nous ne possédons que fort peu de données historiques 
sur le droit privé de cette période ; ce qui est certain, c'est 
qu'il existait déjà chez les anciens Germains une propriété 
foncière, un droit réel sur l'immeuble, garanti par la com- 
munauté et que la publicité était exigée pour l'acquisition 
et la transmission de ce droit. 



DEUXIÈME PÉRIODE. MOYEN AGE. 

Nous abordons une seconde période, la période féodale. Ici 
nous rencontrons des opinions divergentes sur la nature 
de la propriété. Exposons d'abord la doctrine la plus gé- 
néralement répandue, qui a été mise au jour par Albrecht 
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et qui est maintenant adoptée par la plupart des Germa- 
nistes, entr'autres Bluntschli, Klimrath et SchœfFner. 

Le droit allemand du moyen âge, d'après Albrecht, ne 
connaît qu'une notion, qui résume et embrasse tout le 
droit réel ; c'est la notion de la saisine l ; elle s'applique à 
toutes les différentes formes du droit réel ; elle réunit dans 
une même notion la possession et la propriété. 

L'idée fondamentale de la saisine est celle de la repré- 
sentation et de la défense de la chose ; elle est le droit de 
défendre une chose contre tout tiers ; celui qui a la saisine 
protège et défend la chose dont il est saisi contre toute at- 
taque judiciaire ou extrajudiciaire. 

On distingue plusieurs sortes de saisine : 

I. La saisine de fait est attribuée à celui qui a la posses- 
sion de fait, la simple détention d'une chose. Elle appartient 
même au possesseur de mauvaise foi. 

Cette saisine donne au détenteur plusieurs droits: 

1° Le droit de repousser par légitime défense toute 
aggression par voie, de fait ; 

2° Le bénéfice d'être défendeur au procès devant les 
tribunaux ; 

3° Un droit de suite sur la chose, lorsque la possession 
en est enlevée contre la volonté du possesseur. 

II. La saisim de droit est attribuée par continuation ou 
par anticipation à celui qui n'a point la possession de fait 
soit qu'il ait cessé d'être possesseur, soit qu'il ne l'ait ja- 
mais été. Elle est donc indépendante de la détention; mais 
elle a les mêmes effets que la saisine de fait. 

1° Le premier cas de la saisine de droit naît du dernier 

* Saisine se dit en allemand Gewere, de wern, en langue gothique vaijan, 
vestire; ce serait donc le revêtement, l'investiture d'une chose. Albrecht le fait 
dériver de wern, wehren, défendre. 

3 
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effet de la saisine de fait; c'est le cas du détenteur indu- 
ment dépossédé contre sa volonté. Ici la saisine de droit 
donne un droit de suite sur la chose ravie, volée ou perdue. 
— C'est la seule espèce de saisine de droit sur les meubles. 

2° Lorsque le détenteur s'est volontairement dessaisi 
d'un immeuble par la tradition réelle, il conserve la saisine 
de droit jusqu'à l'investiture ou ensaisinement par le juge. 
Et vice versa, si l'investiture a précédé la tradition, la sai- 
sine de droit passe aussitôt à l'acquéreur, mais la saisine 
de fait reste au vendeur jusqu'à la tradition. 

3° Lorsque la saisine a été adjugée par jugement, la sai- 
sine de droit est acquise du moment du jugement. 

4° Enfin la saisine de droit passe aux héritiers dès l'in- 
stant de la mort de leur auteur. 

Il peut y avoir en même temps sur le même immeuble 
plusieurs saisines de fait ou de droit pour des causes di- 
verses. En cas de collision de plusieurs saisines, c'est la 
plus ancienne qui l'emporte. 

La saisine de fait et celle de droit -sont réunies sous la 
dénomination commune de simple saisine; c'est elle seule 
qui donne une action réelle ; là où elle n'existe pas, il n'y a 
qu'une action personnelle. 

ni. La vraie saisine ne s'applique qu'aux immeubles. 
C'est la réunion de la saisine de droit et de celle de fait 
pendant le délai d'an et jour. Il faut donc pour acquérir la 
vraie saisine : 

1° Que la possession ait duré publiquement et paisible- 
ment pendant l'an et jour et 

2° Que la possession ait eu un commencement qualifié : 
savoir l'investiture, l'hérédité ou le décret du juge. 

La saisine qui réunit ces conditions, c'est-à-dire la vraie 
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saisine remporte sur toute saisine simple, qu'elle soit plus 
ancienne ou plus récente. 

Telle est en résumé la doctrine de la saisine au moyen 
âge; quant aux détails de cette doctrine si compliquée, 
nous sommes obligé de renvoyer à l'ouvrage d'Albrecht et 
aux travaux de Klimrath sur le droit français, tome IL 

Walter, dans son histoire du droit allemand, pag. 569, 
combat la théorie de la saisine, telle qu'elle a été dévelop 
pée par Albrecht ; il renvoie la saisine dans la doctrine de 
la possession et en fait un moyen de protéger la possession. 
Nous préférons l'opinion d'Albrecht qui a été confirmée 
par toutes les recherches des germanistes modernes. 

Ce système tel qu' Albrecht nous le montre nous semble 
éminemment convenir à une époque où il n'y avait plus de 
droit de propriété absolu, où l'alleu avait presque disparu, 
où la possession et la propriété étaient souvent confon- 
dues, où le droit privé et le droit public se mêlaient. En 
effet le système de la saisine est tellement élastique, son 
idée principale, la défense de la chose, est tellement géné- 
rale, qu'il parvient sans peine à s'appliquer à toutes les 
formes si diverses et si compliquées du droit réel au 
moyen âge ; tout rapport quelconque d'une personne à une 
chose trouve sa place dans ce système et est protégé par 
la saisine. Mais aussi, et c'est là le grand reproche à faire à 
ce système, la distinction fondamentale entre la posses- 
sion et la propriété est presque effacée et n'existe que très 
imparfaitement; la saisine s'applique à l'une aussi bien 
qu'à l'autre, à la simple détention même sans bonne foi, 
aussi bien qu'au droit de propriété résultant de l'investi- 
ture. C'est là, à notre avis, le grand défaut de ce système; 
mais si la nature du droit réel est obscurcie et peu nette 
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dans cette époque où tant d'éléments divers venaient se 
mélanger et former une combinaison nouvelle, sa trans- 
mission par contre ne subit aucune altération ; la publicité 
en est toujours le principe dominant. Pour l'alleu, l'investi- 
ture devant le tribunal subsista pendant tout le moyen 
âge ; dans les villes l'investiture avait lieu devant le Conseil. 
Pour le fief, l'investiture se faisait devant la cour du sei- 
gneur. La tradition ne suffisait nulle part pour transmettre 
la propriété ; cependant elle donnait la saisine de fait et 
une sorte d'action réelle en cas de dépossession involon- 
taire. 

Quant à la transmission par succession, elle n'était, il est 
vrai, accompagnée d'aucune forme solennelle et publique ; 
mais il faut se rappeler que la propriété germaine, et sur- 
tout l'immeuble (héritage), est une propriété collective 
et familiale; l'héritage ne change pas de mains; au fond 
il n'y a pas transmission ; c'est toujours la famille qui pos- 
sède. 

Avant d'arriver au droit allemand moderne, nous avons 
à traverser une époque de transition, caractérisée par la 
renaissance du droit romain. Dès le XVI me siècle le droit 
romain fait invasion dans le droit germanique et les juris- 
consultes s'efforcent d'assimiler deux systèmes aussi dif- 
férents ; il en résulte une confusion générale dans le droit 
germanique qui perd le souvenir de ses origines. C'est ainsi 
que la publicité du droit réel disparaît et est remplacée par 
lfe système romain de la traditio ex justa causa, qui suffit 
pour transmettre la propriété. Mais s'il altère la publicité 
du droit réel, d'un autre côté le droit romain développe 
dans le droit germanique une notion qui s'y trouvait ob- 
scurcie ; il lui apporte sa notion si claire et si nette du 
domin^um, du droit réel absolu et exclusif, et dégage ainsi 
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Tidée de la propriété, qu'on avait peine à retrouver sous 
tout le poids des charges dont elle était accablée ; la distinc- 
tion entre la possession et la propriété se dessine et la doc- 
trine de la saisine tend à disparaître ou est assimilée à 
celle de la civilis possessio des Romains. C'est ce que nous 
allons développer de plus près dans la troisième période 
du droit germanique. 



TROISIÈME PÉRIODE. DROIT MODERNE. 

Après avoir subi pendant longtemps la domination du 
droit romain, le droit germanique s'en dégage, tout en con- 
servant la clarté des notions juridiques romaines ; la réac- 
tion contre l'élément étranger commence déjà vers la fin 
du siècle dernier et le droit germanique revient à ses ori- 
gines. 

Quels sont les éléments que le droit romain a apportés 
au droit allemand moderne dans la doctrine du droit réel ? 
Nous l'avons déjà vu, c'est avant tout la distinction bien 
nette et bien tranchée entre le fait et le droit, entre la pos- 
session et la propriété ; la possession n'est protégée que 
comme fait, elle n'est protégée que contre une dépossession 
illégale par voie de fait, et non contre la dêpossession par 
voie juridique, et cette protection n'est que provisoire ; elle 
ne donne plus une action réelle, mais seulement une ac- 
tion personnelle, fondée sur le délit de celui qui attaque la 
possession par voie de fait. Ce sont là des notions de droit 
romain et nous ne pouvons méconnaître ici l'influence de 
la doctrine des interdits. (Voir là-dessus Bluntschli, Privât- 
reeht, pag. 149.) 

Sous l'influence du droit romain la propriété qui, au 
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moyen âge, ne nous apparaît presque nulle part comme 
droit absolu, se dégage nettement et s'oppose à la simple 
possession. La distinction féodale entre le domaine direct 
et le domaine utile disparaît; il n'y a plus qu'un domaine, 
qu'une propriété. La terre tend à redevenir libre et à se dé- 
barrasser des charges si diverses dont le moyen âge l'avait 
accablée. La propriété de collective et familiale qu'elle était, 
devient individuelle; les restrictions en faveur de la fa- 
mille et de l'Etat disparaissent; le propriétaire peut aliéner 
sans le consentement de ses héritiers ; le droit de morce- 
ler sa terre lui est plus ou moins accordé. Dans tout ceci 
nous voyons l'influence de la doctrine du dominium. Ce- 
pendant la notion germanique de la propriété collective et 
familiale n'est pas encore complètement effacée; elle se 
montre encore dans la transmission de la propriété par 
succession, où la succession ab intestat occupe la première 
place. 

Sous l'empire du droit romain la publicité du droit réel 
avait presque complètement disparu; le droit allemand 
moderne reprend les anciennes traditions germaniques et 
établit un système de publicité du droit réel, plus complet 
encore que l'ancien et surtout plus approprié aux besoins 
de la civilisation moderne. C'est le système de l'inscription 
de la propriété immobilière dans les registres fonciers; c'est 
là, dit Bluntschli, la forme moderne de la transmission de 
la propriété foncière. 

Examinons ce système et voyons d'abord comment il se 
rattache à l'ancien système de l'investiture devant le tri- 
bunal (gerichtliche Auflassung). 

Déjà au moyen âge nous trouvons des traces de régis» 
très fonciers, mais le plus souvent dans un intérêt fiscal ; 
ainsi les Polyplica, établis par Charlemagne (Walter, § 85). 
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De même il se trouvait de pareils registres dans la plupart 
des couvents pour les terres qui dépendaient de leur sei- 
gneurie ; les seigneurs laïques en tenaient aussi pour s'as- 
surer du paiement des lods. (Walter , § 265 et 267.) Mais 
c'est surtout dans les villes qu'il faut chercher l'origine des 
registres fonciers ; ici ce fut le Conseil de la ville qui de 
bonne heure remplaça le tribunal ; l'investiture se faisait 
devant le Conseil et inscription en était faite sur les regis- 
tres du Conseil. Le système des registres fonciers est donc 
sorti de celui de l'investiture devant le tribunal ; il n'en 
est qu'une forme moderne plus conforme à la civilisation 
actuelle. Le principe est resté le même; c'est que la trans- 
mission ne dépend ni de la convention, ni de la tradition, 
mais d'une forme solennelle et publique et qu'elle est pla- 
cée sous le contrôle de la communauté. — La différence 
des deux formes, c'est que l'une est orale, tandis que l'au- 
tre est par écrit ; et en outre tandis que l'investiture avait 
lieu devant le tribunal, l'inscription peut être confiée à 
d'autres autorités ou même à des employés spéciaux. 

Le principe fondamental du droit allemand moderne en 
fait de droit réel est celui-ci : la propriété foncière ne peut 
être transmise que par l'inscription dans le registre foncier. 
Ce principe a même été quelquefois exagéré jusqu'à faire 
dépendre la validité de la vente de son inscription ; cette 
exagération repose sur la confusion de la convention et de 
la transmission de la propriété ; la vente est obligatoire 
sans l'inscription , mais elle ne donne qu'un droit per- 
sonnel. 

L'inscription s'applique non-seulement au droit de pro- 
priété, mais à tous ses démembrements, à tous les droits 
réels immobiliers quelconques ; ainsi à l'usufruit, aux ser- 
vitudes et surtout aux hypothèques. Les différentes légis- 
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lations étendent ou restreignent plus ou moins l'inscrip- 
tion ; ainsi en Saxe l'inscription des servitudes n'est pas 
exigée ; par contre en Autriche, dans le duché de Nassau 
elle est obligatoire. Dans le grand-duché de Bade la ques- 
tion est controversée. S'il veut rester conséquent le système 
allemand doit exiger l'inscription des servitudes. 

Quant aux hypothèques , c'est l'inscription seule qui 
leur donne un droit réel ; jusque-là il n'y a qu'obligation 
personnelle. Outre la publicité, c'est au droit allemand que 
nous devons le principe de la spécialité des hypothèques ; 
ici nous trouvons l'opposition la plus complète aux hypo- 
thèques générales et occultes du droit romain. 

Ainsi toute constitution ou transmission d'un droit réel 
quelconque, à quel titre que ce soit (entre vifs ou par suc- 
cession) dépend de l'inscription au registre foncier ; c'est 
l'inscription qui crée le droit réel, le droit de suite vis-à-vis 
des tiers; jusqu'à l'inscription il ne peut y avoir qu'un 
droit personnel. 

Chaque district a son registre foncier et l'inscription ne 
peut être faite que sur le registre de la situation de l'im- 
meuble. Ces registres sont publics et à la disposition de 
tout tiers intéressé. 

La tenue des registres est presque partout confiée aux 
tribunaux ; dans le grand-duché de Hesse, par exception, 
c'est un employé spécial. En général chaque fonds a son 
folio sur le registre et c'est sous le nom du fonds que se 
fait l'inscription ; c'est le vrai système allemand , mais il 
suppose un cadastre très exact. Aussi dans plusieurs lé- 
gislations les droits réels sont-ils inscrits sous le nom du 
propriétaire ; dans quelques-unes enfin on suit Tordre chro- 
nologique. 

Un point important c'est que l'autorité chargée de Tins* 
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criptiôn doit la faire précéder d'une enquête préliminaire 
et d'un examen du cas spécial. Cet examen porte sur deux 
points : 1° celui qui aliène est-il propriétaire de la chose 
aliénée ? et 2° est-il capable d'aliéner ? 

Si le propriétaire inscrit au registre est en vie, il est ten u 
de comparaître personnellement ; sinon ses héritiers le 
remplacent. 

En général l'inscription seule a l'effet de transmettre la 
propriété ; celui qui est inscrit est seul propriétaire aux 
yeux de la loi ; nul ne peut disposer valablement d'un droit 
réel quelconque s'il n'est inscrit comme propriétaire de ce 
droit sur le registre foncier. Ce système n'admet aucune 
prescription contre le propriétaire inscrit. Ainsi en Alle- 
magne l'inscription offre non-seulement la publicité la plus 
complète, mais elle donne encore aux tiers la certitude lé- 
gale que le propriétaire inscrit est le véritable propriétaire. 

Telles sont en résumé les principales dispositions du 
droit réel allemand; il est dominé tout entier par le principe 
de la publicité, sans laquelle il n'y a pas de droit réel, et par 
le principe de la spécialité pour les hypothèques. Quant 
aux points de détail et à l'organisation des registres fon- 
ciers , les législations allemandes diffèrent beaucoup en- 
tr'elles; nous ne pouvons entrer dans tous ces détails qui 
nous mèneraient trop loin ; on n'a qu'à consulter sur ce 
point la concordance entre les lois hypothécaires étrangè- 
res de M. Anthoine de Saint-Joseph et l'excellent ouvrage 
de M, Odier sur les systèmes hypothécaires. 

C'est la Prusse qui la première a introduit en Allemagne 
le système des registres fonciers; ce fut l'ordonnance du 
20 décembre 1783 rendue sous Frédéric-le- Grand qui gé- 
néralisa ce système dans toute la Prusse; cet exemple fut 
bientôt suivi par la plupart des Etats allemands ; en Au- 
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triche, lès registres fonciers furent établis en 1792, dans 
la Bavière en 1822, dans le Wurtemberg en 1825, dans la 
Hesse en 1824. 

C'est à ce système que se rattachent aussi les législations 
de la plupart des cantons de la Suisse allemande, avec 
quelques modifications; ainsi Berne, Zurich, Soleure ad- 
mettent l'inscription au registre foncier ; mais en général 
ce sont les autorités communales qui sont chargées de la 
tenue des registres et non les tribunaux comme en Alle- 
magne. 



CHAPITRE IU. 



Droit françai». 



Nous venons de voir dans le droit romain et dans le 
droit germanique deux types bien caractérisés; le droit 
français ne peut avoir la même prétention ; c'est un droit 
secondaire, il résulte d'une combinaison d'éléments divers. 
Et surtout dans la doctrine qui nous occupe, le droit fran- 
çais est loin de nous offrir un modèle ; si nous le traitons 
à part, c'est surtout à cause de la grande influence pratique 
que le code Napoléon a exercée sur la législation moderne. 
L'étude du droit français doit nous intéresser tout spéciale- 
ment puisque les principales dispositions de notre législa- 
tion sur le droit réel sont empruntées au code Napoléon. 
Nous passerons d'abord succinctement en revue l'ancien 
droit français et le droit intermédiaire avant d'arriver au 
code civil ; puis nous exposerons le système introduit par 
la loi de 1855. 

g 1. Ancien droit français. 

Klimrath, dans son étude historique sur la saisine, a dé- 
montré que la doctrine germanique de la saisine était aussi 
la doctrine de l'ancien droit coutumier en France ; de même 
Schœffner dans son histoire du droit français. L'action pos- 
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sessoire accordée à celui qui avait été dépossédé violem- 
ment s'appelait réintégrande ; elle devait s'intenter dans 
l'an et jour; elle correspond à la saisine de fait. La vraie 
saisine avait aussi son action particulière ; c'était la com- 
plainte de nouvelleté, appelée aussi applégement; elle appar- 
tient au possesseur d'an et jour, dont la possession a pour 
titre l'investiture, l'hérédité ou le décret du juge. L'ancien 
droit français comme le droit germanique distingue fort peu 
la possession et la propriété ; la saisine était la forme com- 
mune de ces deux droits ; à preuve le vieil adage recueilli 
par Loisel : possession vaut moult en France encore qu'il y 
ait du droit de propriété entremêlé '. 

Cette doctrine germanique de la saisine appartenait 
surtout aux pays de coutume. Mais on la retrouve aussi 
dans le midi de la France, dans les pays de droit écrit, quoi- 
qu'ici elle ait été modifiée d'assez bonne' heure par Pin - 
fluence du droit romain (voir Schaefl&ier, tom. IH, pag. 307). 
Même dans le Nord on trouve des traces de cette influence 
sur la doctrine de la saisine ; ainsi déjà au XIV e siècle dans 
le grand coutumier, la saisine est assimilée à la possessio 
romaine ; la simple saisine correspond à la possessio na- 
turalis, la vraie saisine à la possessio civilis ; les actionspos- 
sessoires deviennent des interdits '. 

Quant aux modes d'acquisition et de transmission du 
droit réel, nous retrouvons dans le droit français les mômes 
formes solennelles et publiques que dans le droit germa- 
nique. Excepté dans la succession où là saisine est de 
droit (le mort saisit le vif), il fallait un acte solennel et pu- 
blic pour acquérir la saisine de droit d'un droit réel im- 
mobilier; c'était l'investiture germanique (gerichtliche 

*lnstit. coutufn., liv. V, Ut. 4, 1. 
* Schœflher, III, pag. 303. 
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Auflassung), qui, suivant les cas, prenait différents noms : 
la foi et hommage baillée par le seigneur pour les fiefs ; la 
dessaisine et saisine par le seigneur censuel pour les cenai- 
ves ; Y insinuation devant la justice ordinaire pour les al- 
leux ; la mise de fait en cas d'exécution forcée par décret du 
juge. Mais peu à peu la forme solennelle de cet acte dispa- 
raît ; le symbole se perd et il ne resta bientôt plus qu'un 
acte par écrit devant l'autorité seigneuriale. 

Le droit romain vint enfin donner le coup de grâce à 
l'ancien système de l'investiture. Sa théorie de la tradition 
fit invasion dans le droit réel ; dans le principe, il est vrai, 
la tradition ne donnait qu'une saisine vwde ; mais peu à 
peu elle remplaça complètement l'investiture et en eut 
tous les effets ; c'est ce que nous dit le vieil axiome : « ap- 
préhension de fait équipolle à saisine. > La convention, il 
est vrai, qui précédait la tradition, devait être passée devant 
notaire, et en présence de témoins ; mais c'était là une 
bien faible garantie. 

C'était là déjà une altération bien regrettable du principe 
de publicité posé par le droit germanique ; mais en adop- 
tant la théorie romaine, il restait pourtant un fait, un acte 
extérieur, la tradition, dont la publicité était certainement 
fort incomplète et fort restreinte, mais qui cependant de- 
vait avoir une certaine notoriété. La tendance spiritualiste 
du droit français ne s'arrêta pas là ; la théorie des écoles et 
la pratique trouvèrent le moyen de se passer de la tradi- 
tion. En effet si la nécessité de la tradition pour transmettre 
le domaine des immeubles était encore reconnue en prin- 
cipe, le développement qu'avait pris la théorie des traditions 
fictives et notamment la fréquence de la clause de saisine et 
dessaisine, devenue de style dans les actes authentiques re- 
latifs aux aliénations immobilières, réduisirent la nécessité 
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de la tradition à une pure formalité, dépourvue de toute 
publicité. Ainsi Pothier, dans son contrat de vente N° 314, 
nous rapporte que dans la coutume d'Orléans la simple 
clause de saisine équipolle à tradition. La doctrine des ju- 
risconsultes français tend à assimiler la vente, le contrat 
à la transmission de la propriété. Ici nous sommes déjà* 
bien loin du droit romain. 

Cependant dans quelques pays du nord de la France il 
s'était conservé un droit réel plus pur et c'est de là que de- 
vait venir la réforme hypothécaire. Le vieux système de l'in- 
vestiture se maintint dans les pays de saisine et de nantisse- 
ment; c'était la Picardie, l'Artois, Ghauny, le Vermandais T 
le Valois, Ponthieu, Calais, Laon et Rheims. Pour trans- 
mettre un droit réel quelconque il fallait faire dessaisine et 
saisine (vest et devest) devant le seigneur ou les échevins de 
l'endroit, qui étaient tenus d'en tenir registre à part dans 
leurs greffes. C'est surtout dans le système hypothécaire 
que se montre la supériorité de cette coutume ; tandis que 
dans les autres provinces l'ancienne hypothèque germani- 
que par investiture devant le tribunal avait complètement 
disparu et avait été remplacée par tout un système d'hy- 
pothèques générales et occultes, qui finirent par être con- 
stituées par simple contrat, les pays de nantissement con- 
servèrent l'hypothèque spéciale et publique au moyen de 
l'enregistrement. 

Quelques essais de réformer ce système hypothécaire 
eurent lieu, mais sans succès. Colbert par un édit de mars 
1673 chercha à introduire la publicité des hypothèques en 
instituant des registres publics dans les greffes; c'était 
étendre à toute la France le système hypothécaire des 
pays de nantissement. Mais la noblesse obérée fit rapporter 
l'édit déjà en 1674. 
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Un éditde illi donna aux tiers un moyen d'assurer 
leurs droits ; il créa des conservateurs des hypothèques et 
admit une purge des immeubles après une certaine publicité 
avec le droit de conserver les privilèges et hypothèques 
sur les biens-fonds, lorsqu'une opposition était faite dans 
un délai déterminé. Mais ce n'était là qu'une réforme de 
détail, les hypothèques n'en restèrent pas moins occultes 
et générales jusqu'à la révolution. 



§ 2. Droit intermédiaire. 

La révolution supprima les justices féodales; mais jus- 
qu'à la promulgation du code civil, elle laissa subsister les 
coutumes. Il fallait donc remplacer les justices féodales 
dans les pays de nantissement où l'enregistrement était 
exigé pour la transmission des droits réels immobiliers. 
C'est ce que fit la loi du 20 et 27 septembre i790 qui abolit 
dans les pays de nantissement toutes les formalités de sai- 
sine dessaisine et remplaça l'enregistrement au greffe de la 
justice féodale par la transcription du contrat d'aliénation 
ou d'hypothèque au greffe du tribunal de district. C'est 
cette loi qui a introduit le mot : transcription dans le droit 
français. 

Une loi du 9 messidor an III (1795) qui proclamait les 
principes de la publicité et de la spécialité, ne put recevoir 
son exécution; elle tendait à mobiliser le sol par l'institu- 
tion de cédules hypothécaires, ce qui amena un désastre 
épouvantable ; le crédit fut anéanti et la loi ne put se sou- 
tenir. 

La transcription établie par la loi de 1790 pour les pays 
de nantissement fut étendue à toute la France par la loi 
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du 11 brumaire an VII; c'était presque la reproduction du 
système germanique ; elle consacrait la publicité du droit 
réel et la spécialité des hypothèques et accordait à l'acqué- 
reur la faculté de faire purger. 

La transcription n'est exigée que pour les biens suscepti- 
bles d'hypothèque ; le bureau de la conservation des hy- 
pothèques est substitué au greffe du tribunal. 

L'article 26 de cette loi disait : Les actes translatifs de 
biens et droits susceptibles d'hypothèque doivent être 
transcrits sur les registres du bureau de la conservation 
des hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens 
sont situés. Jusque-là ils ne peuvent être opposés aux tiers 
qui auraient contracté avec le vendeur et qui se seraient 
conformés aux dispositions de la présente. 

La loi de 1790 disait que les aliénations ou constitutions 
de droits réels ne seraient consommés que par la tran- 
scription. Ses termes étaient généraux et absolus ; elle ne 
distinguait pas entre les tiers et les parties contractantes. 
Dans les pays de nantissement avant 1789 on ne faisait 
pas non plus cette distinction. La loi de brumaire an VII 
contient donc une innovation à cet égard, puisqu'elle dit 
seulement que les contrats translatifs de propriété ne sont 
opposables aux tiers qu'après la transcription ; il en ré- 
sulte qu'entre les parties la propriété est transférée même 
avant la transcription. Cette théorie d'une sorte de pro- 
priété relative entre les parties se trouvait déjà en germe 
dans les anciens auteurs; ainsi dans Pothier, vente N° 322. 
Nous la retrouverons dans le code civil. 

L'article 28 disait : La transcription prescrite par l'art. 
26 transmet à l'acquéreur les droits que ce vendeur avait 
à la propriété de l'immeuble. 

Nous voyons donc que le système de la loi de brumaire 
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est loin de présenter la même sûreté que le système alle- 
mand; tandis que celui-ci fait de l'inscription une condition 
sine qua non de la transmission du droit réel immobilier, 
la loi de brumaire se borne à exiger la transcription comme 
moyen de préserver les droits des tiers. De plus ce sys- 
tème a de grandes lacunes ; la publicité ne s'applique ni 
aux successions ab intestat, ni aux successions testamen- 
taires, ni même aux partages à cause de la règle que le 
partage est déclaratif de propriété. 

Tous ces défauts viennent du point de vue auquel on s'est 
placé; on est parti d'un point spécial du droit réel, le droit 
hypothécaire et on n'a exigé la publicité de la propriété 
que comme moyen d'assurer le droit hypothécaire. 

§ 3. Code civil. 

Il est très intéressant de suivre la discussion sur le droit 
réel au sein du Conseil d'Etat ! . Nous y rencontrons deux 
camps opposés ; l'un des deux , représenté surtout par 
Tronchel, veut se replacer au point de vue de la législation 
d'avant 1789 ; c'est une tendance spiritualiste, qui s'appuie 
sur les travaux des philosophes, de Grotius surtout et de 
Wolf ; l'autre camp, ayant à sa tête Treilhard, défend le 
principe de la transcription posé par la loi révolutionnaire. 
De cette diversité d'opinions naquit un système bâtard, 
qui voulut réunir deux systèmes inconciliables. 

On se plaça dès l'abord à un faux point de vue ; au lieu 
de traiter la question de la transcription au titre de la pro- 
priété, on la renvoya au titre des hypothèques ; on indi- 
quait par là qu'on ne considérait la transcription que 

4 Voir Locré, Législation civile, tome XVI. 
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comme une garantie de plus donnée à l'hypothèque. — 
Mais lorsqu'on arriva au titre des hypothèques, la question 
n'était plus entière ; on avait déjà posé les jalons d'un sys- 
tème qui excluait la transcription translative de propriété. 
L'art. 711 avait consacré la théorie que la propriété est 
transférée par l'effet des obligations; l'art. 1138 déclare le 
créancier d'un corps certain, propriétaire par le fait seul de 
la convention ; de même l'art. 1583, qui déclare le créancier 
propriétaire, mais seulement à l'égard du vendeur. La 
question n'était pas préjugée, mais elle avait déjà été en- 
tamée ; on pouvait encore adopter la transcription, en in- 
terprétant les articles cités comme ne parlant que d'une 
propriété relative à l'égard du vendeur (1583). 

En effet, au titre des hypothèques, la section de législa- 
tion proposa un article ainsi conçu (art. 91) : Les actes 
translatifs de propriété qui n'ont pas été transcrits ne peu- 
vent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le 
vendeur et qui se seraient conformés aux dispositions de 
la présente. — C'était à peu près l'art. 26 de la loi de bru- 
maire ; l'art. 92 était l'art. 2182 actuel. 

En principe, cette théorie, défendue par Treilhard, fut 
adoptée ; les art. 91 et 92 furent cependant renvoyés à la 
section pour les rédiger plus clairement « dans le sens que 
venait de leur donner M. Treilhard. » Or cet art. 91 quipo 
sait le principe de la transcription n'a pas reparu ; il n'est 
pas dans le Code. M. Troplong f explique ce retranchement 
par un « escamotage. » M. Hureaux croit à un malentendu 
ou à une inadvertance; bref, l'art. 91, la base du système 
de transcription, ne se trouve pas dans le Code, mais, en 
revanche, une série d'articles semblent n'avoir aucun sens 
sans la transcription de l'art. 91 ; ainsi 2108. 

1 Comment, des hypolk., préface, \n\%. 36. 
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Qu'est-il résulté de ce retranchement inexplicable de 
l'art. 91 du projet? c'est que le système du Gode sur la 
transmission de la propriété immobilière est demeuré 
scientifiquement une énigme, et que même dans la prati- 
que, jusqu'à l'avis du Conseil d'Etat de 1805, qui a tranché 
la question, il y a eu des doutes sur le maintien de la trans- 
cription; c'est qu'il n'y a pas longtemps encore, avant la 
loi de 1855, des jurisconsultes distingués soutenaient qu'en 
théorie elle existait encore sous l'empire du Gode 1 . 

La question de savoir si la transcription translative était 
maintenue, surgit dès la promulgation du Code civil; elle 
fut définitivement tranchée par l'avis du Conseil d'Etat de 
1805 et par l'art. 834 du Code de procédure, qui la résol- 
vent négativement. 

Exposons maintenant rapidement le système du Code 
civil français, tel qu'il a été fixé par la pratique. 

La loi française pose en principe que la propriété est 
transmise par l'obligation elle-même (art. 711 et 1138), 
c'est-à-dire par simple convention ; elle va donc plus loin 
que le droit romain, qui la faisait au moins dépendre de la 
tradition, acte plus ou moins public ; elle va même plus 
loin que la jurisprudence d'avant 1789, qui faisait dépen- 
dre la transmission de l'acte authentique portant clause de 
saisine (tradition fictive) ; ici c'est le simple consentement 
des parties qui transmet la propriété, et chose singulière, 
cette transmission complètement occulte et privée s'appli- 
que seulement aux immeubles ; car d'après Part. 1141, c'est 
la tradition qui en définitive transmet la propriété sur les 
meubles. C'est là l'erreur fondamentale du système du 
Code civil, et pourtant c'est cette désastreuse doctrine qui 
a été célébrée par l'école spiritualiste comme une conquête 

* Ainsi MM. Hureaux, Valette, Bonjean, Jourdan, Blondeau. 
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de la philosophie et du droit naturel. La distinction si juste 
du droit romain entre l'obligation et le droit de propriété 
est complètement effacée ; cette nouvelle doctrine renverse 
tout le développement historique du droit ; elle n'a aucune 
racine dans l'histoire ; elle a sa source dans les écrits des 
jurisconsultes philosophes, des Grotius, des Puffendorf, 
des Wolf '. Mais ce n'est pas en un jour qu'un système 
philosophique peut renverser ce qu'un long passé a mis 
des siècles à édifier; le Code civil lui-même en est une 
preuve ; il a beau proclamer bien haut ce principe si prôné 
d'une transmission de la propriété toute spiritualiste ; la 
vieille théorie qui a passé à travers plus de vingt siècles 
parle encore plus fort; le Gode lui-même est inconséquent ; 
il est obligé d'admettre tacitement le système opposé dans 
une foule de détails; pour les meubles il est obligé de main- 
tenir la tradition (art. 1141) ; au titre des privilèges et hy- 
pothèques, nous voyons réapparaître la transcription, 
tronquée, mutilée, il est vrai, et presque incompréhensible 
à côté de l'art. 1138; dans la vente (1583), pour se tirer 
d'affaire, le Gode est obligé de recourir à la théorie absurde 
d'une propriété relative entre les parties, opposée à la pro- 
priété absolue vis-à-vis des tiers. En somme, le système du 
Code civil ne présente point d'unité, point d'harmonie ; les 
deux systèmes opposés se heurtent continuellement et les 
contradictions abondent*. On peut dire sans exagération 
que la doctrine du droit réel est manquée dans le Code 
civil ; en tout cas c'est sa partie la plus faible. 

1 Grotius, De jure belli et paris, liv. II, chap. XII, 15. De venditione et 
emptione «otandum «tiam sine traditione ipso contractas momento transferri 
dominium posse, atque id esse simplicissimum. 

* Comparez l'art. 1165, d'après lequel les conventions n'ont d'effet qu'entre 
les parties contractanles, et les art. 711 et 1138, d'après lesquels la simple con- 
vention transfère la propriété, c'est-à-dire le droit vis-à-vis des tiers. La contra- 
diction est frappante. 
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La propriété et sa transmission sont donc occultes ; le 
système hypothécaire a dû s'en ressentir ; les deux grands 
principes qui doivent dominer cette matière, la publicité et 
la spécialité, n'y sont respectés que fort imparfaitement. 

Les privilèges sur les immeubles sont soumis à l'inscrip- 
tion, mais aucun délai n'.est fixé au vendeur pour prendre 
inscription, et quand elle est prise, elle remonte au jour du 
contrat ; cela équivaut à une dispense d'inscription. — En 
outre, tant qu'il n'est pas payé, le vendeur conserve une 
action résolutoire distincte de son privilège et dont l'exis- 
tence est indépendante de toute publicité. Ainsi la publia 
cité des privilèges, dont le nombre est fort étendu, est loin 
d'être complète ; elle souffre de nombreuses et importantes 
exceptions, dont la principale est celle du privilège du 
vendeur. 

Quant à l'hypothèque, elle ne peut porter que sur les 
immeubles et les usufruits, et non pas sur tous les droits 
réels immobiliers comme en Allemagne. 

Les hypothèques conventionnelles doivent résulter d'un 
acte authentique; elles sont spéciales et c'est la date de 
l'inscription qui fixe le rang entre les créanciers. Mais le 
Code civil admet en outre des hypothèques légales et judi- 
ciaires, qui sont générales et qui peuvent même porter sur 
des biens à venir ; de plus les hypothèques légales sont 
dispensées de l'inscription ; ce sont celles de la femme, du 
mineur et de l'interdit. Enfin la prescription de 10 ans vient 
encore atteindre l'inscription hypothécaire. 

Ainsi donc, pour les hypothèques aussi, publicité incom- 
plète et spécialité incomplète. 

Les faibles restes de la transcription nous la montrent 
presque sans aucun effet ; la transmission de la propriété 
ne dépend aucunement d'elle ; elle est purement faculta- 
tive et ne sert plus qu'à deux choses : 1° elle conserve le 
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privilège du vendeur, et 2° pert de préliminaire à la purge 
(2181-2192) ; dans ce système elle n'a plus aucun rapport 
avec l'acquisition et la consolidation de la propriété ; son 
influence est nulle. 

D'après ce qui précède, il est facile de voir combien ce 
système présente peu de sûreté au créancier hypothécaire; 
ainsi celui-ci n'est pas certain d'avoir traité avec le véri- 
table propriétaire, si son titre n'est pas transcrit ; à tout 
moment il est menacé par le privilège occulte du vendeur 
ou par une hypothèque légale qui lui était inconnue. « Les 
vices de notre système hypothécaire sont tels, dit M. De 
Courdemanche, que rigoureusement parlant, il n'y a pas un 
propriétaire qui soit certain de ne pas être évincé de l'im- 
meuble qu'il possède, pas un prêteur sur hypothèque qui 
ait la certitude de ne pas perdre sa créance. » 

Avec un pareil système il n'était pas étonnant que le be- 
soin d'une réforme hypothécaire se fît toujours plus vive- 
ment sentir. Déjà en 1841 une grande enquête fut faite sur 
le régime hypothécaire, et les Cours et Facultés de droit 
demandèrent presque à l'unanimité le rétablissement de la 
transcription; un projet de loi qui la rétablissait fut adopté 
en 1851 par l'assemblée législative, mais les événements 
politiques en empêchèrent la troisième lecture. 



§ 4. Loi de 1855. 

Enfin la loi du 23 mars 1855 sur la transcription en matière 
hypothécaire rétablit la transcription en France à peu près 
telle qu'elle avait existé sous la loi de brumaire an VII. 

Voici les principaux articles de cette loi : 

Article 1 er . Sont transcrits au bureau des hypothèques 
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de la situation des biens : 1° Tout £cte entre vifs translatif 
de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles 
d'hypothèque-, 2° tout acte portant renonciation à ces mê- 
mes droits ; 3° tout jugement qui déclare l'existence d'une 
convention verbale de la nature ci-dessus exprimée ; 4° tout 
jugement d'adjudication autre que celui rendu sur licita- 
tion au profit d'un co-héritier ou d'un co-partageant. 

Art. 2. Sont également transcrits : 1° Tout acte consti- 
tutif d'antichrèse, de servitude, d'usage et d'habitation ; 
2° tout acte portant renonciation à ces mêmes droits ; 
3° tout jugement qui en déclare l'existence en vertu d'une 
convention verbale ; 4° les baux d'une durée de plus de 18 
années ; 5° tout acte ou jugement constatant, même pour 
bail de moindre durée, quittance ou cession d'une somme 
équivalente à trois années de loyer ou fermage non 
échus. 

Art. 3. Jusqu'à la transcription, les droits résultant des 
actes et des jugements énoncés aux articles précédents ne 
peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur 
l'immeuble et qui les ont conservés en se conformant aux 
lois. 

Dans cette loi encore, malgré l'incontestable progrès 
qu'elle réalise, nous voyons le point de vue faux auquel 
s'est placé la législation française ; elle part toujours d'un 
point spécial du droit réel, au lieu de l'embrasser dans 
son ensemble; elle n'a en vue que le système hypothé- 
caire, la sûreté du créancier hypothécaire; le système al- 
lemand va au fond de la question çt garantit avant tout 
le droit de propriété lui-même ; la loi de 55 veut simple- 
ment réformer le système hypothécaire. Les vices de ce 
système venaient surtout de ce que l'acquisition de la pro- 
priété, la base du droit hypothécaire, était occulte; donc, 
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a-ton dit, rendons publique la transmission de la propriété 
et nous assurerons le droit hypothécaire ; le but de la loi 
est une réforme du système hypothécaire et non pas une 
réforme de la doctrine du droit réel toute entière; aussi la 
loi de 1855 laisse-t-elle subsister en plein la théorie erro- 
née de la transmission du droit réel immobilier par la 
simple convention; les art. 711 et 1138 restent en vigueur; 
ce n'est donc là qu'une demi-mesure; c'est un pas en 
avant, il est vrai, mais timide et mal assuré. Au lieu de 
poser franchement et nettement le principe que la trans- 
cription seule transfère la propriété, on admet une théorie 
qui essaie de concilier la transmission du droit réel immo- 
bilier par simple convention avec la nécessité de la trans- 
cription, conciliation impossible qui force de recourir à la 
théorie absurde d'une double propriété, d'une propriété 
relative entre les parties et d'une propriété absolue vis-à- 
vis des tiers (art. 3). La législation française aboutit donc 
en fin de compte à une transaction bâtarde entre le sys- 
tème du Code civil et le système allemand. 

Mais si au point de vue de la science nous sommes 
obligé de condamner cette législation incomplète, nous ne 
devons pas méconnaître toute l'importance pratique de la 
loi de 1855. Elle rend publique la transmission de la pro- 
priété entre vifs ; en rendant obligatoire la transcription, non- 
seulement pour tout acte translatif de propriété immobi- 
lière, mais aussi pour tout acte constitutif d'antichrèse, de 
servitude, d'usufruit, d'usage et d'habitation, ainsi que pour 
les baux de plus de 18 années, elle fait connaître la plupart 
des charges qui peuvent peser sur un immeuble; mais cette 
publicité n'est pas complète ; la loi de 1855 n'établit pas 
encore un état civil de la propriété foncière tel qu'il existe 
en Allemagne, et qui ne peut être obtenu qu'au moyen des 
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registres fonciers. Le système de la transcription de 1855 
ne fait qu'indiquer les mutations immobilières * ; mais il 
n'est pas comme en Allemagne une garantie de la validité 
de ces mutations, et l'acquéreur ne peut être légalement 
sûr de traiter avec le véritable propriétaire ; il n'y a pas 
comme en Allemagne une enquête et une vérification de 
pouvoirs qui précèdent la transcription ; le système fran- 
çais ne fait connaître au public que les mutations et les 
charges consenties par une personne qui se donne pour 
propriétaire ; il ne constate pas l'état d'une propriété réelle 
et certaine, mais seulement les mutations d'une propriété 
apparente et présumée ; cela est d'autant plus vrai, que 
même les actes sous seing privé sont admis à la transcrip- 
tion. 

A la vérité, ce qui a empêché l'introduction des regis- 
tres fonciers en France (car la plupart des publicistes fran- 
çais reconnaissent la supériorité de ce système), c'est l'im- 
perfection du cadastre actuel, car le système allemand ne 
peut fonctionner qu'avec un cadastre très exact, établi en 
vue de la détermination de la propriété foncière et non pas 
seulement dans un but fiscal. Mais la France ne restera 
pas stationnaire, elle continuera à marcher dans la voie 
ouverte par la loi de 1855 ; après une interruption de 50 
ans, elle a repris les traditions du passé, les principes de la 
loi de brumaire ; mais il lui reste encore beaucoup à faire : 
il lui faut poser énergiquement le principe que la trans- 
cription seule transfère la propriété et renverser la théorie 
de la transmission par simple convention. 

1 Et encore il n'indique pas toutes les mutations immobilières, puisque ni les 
successions ab intestat, ni les successions testamentaires, ni même le partage, ne 
sont soumis à la transcription. 
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§ 5. Droit genevois. 

Avant de quitter le droit français, nous avons encore à 
dire quelques mots d'un petit pays dont la législation est 
celle du Gode Napoléon; nous voulons parler du canton de 
Genève, bien petit et bien faible à côté de la vaste et puis- 
sante France, mais qui cependant a devancé de longtemps 
sa voisine dans la réforme du droit réel. 

Sous la domination française, Genève avait successive- 
ment passé par la loi de brumaire an Vil et par le Gode 
Napoléon. A peine eut-elle reconquis son indépendance, 
qu'elle se hâta de réformer la doctrine du droit réel. Déjà 
en 1816 la loi sur les droits d'enregistrement rendit la 
transcription obligatoire pour tous les actes translatifs de 
propriété et d'usufruit immobiliers l . La loi de 1820 éten- 
dit la transcription aux actes déclaratifs de propriété, et 
introduisit l'inscription facultative pour les droits réels im- 
mobiliers ; par cette loi on laissait subsister l'art. 1583; la 
transcription n'avait d'autre effet juridique que la purge 
des privilèges et hypothèques (art. 2181 et suiv.) ; mais elle 
servit à naturaliser la publicité, en fournissant les moyens 
d'obtenir facilement les charges dont un fonds était grevé. 
La loi du 19 février 1830 vint donner à la transcription des 
effets juridiques plus étendus; les actes soumis à la trans- 
cription ne purent être valablement opposés aux tiers que 
depuis leur transcription ; c'était en revenir à la loi de bru- 
maire ; de plus les actes authentiques furent seuls admis 
à la transcription ; par cette loi on consolidait la propriété 

1 Mais seulement entre vifs. 
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elle-même; mais les charges immobilières autres que l'hy- 
pothèque restèrent dépourvues de publicité ; leur inscrip- 
tion facultative au bureau des hypothèques, établie par la 
loi de 1820, n'avait d'autre effet que de les mettre à cou- 
vert des effets de l'adjudication forcée de l'immeuble grevé; 
car d'après l'art. 625 de la loi de procédure, ces charges 
étaient purgées par l'ordonnance d'adjudication, à moins 
qu'elles n'eussent été inscrites. 

Mais déjà avant la loi de 1830 on avait voulu établir un 
système complet de droit réel ; le savant rédacteur de ces 
lois, M. le professeur Bellot, avait été chargé en 1824, de 
concert avec MM. Rossi et Girod, de la rédaction d'un 
projet de loi sur les droits réels, qui devait coordonner et 
compléter toutes les dispositions sur cette matière. Ce 
projet fut présenté au Conseil représentatif en décembre 
1827 ; c'est un vrai monument de science et un modèle de 
législation sur les droits réels. Malheureusement la diffi- 
culté de rédiger la loi transitoire en fit ajourner l'exécu- 
tion et les événements politiques de 1830, ainsi que la mort 
de son principal auteur, M. Bellot, furent la cause de son 
abandon. Mais quoiqu'il n'ait pas été sanctionné par la 
pratique, ce projet qui présente un caractère d'unité et 
d'harmonie remarquable mérite une attention toute par- 
ticulière 1 . 

Aucun droit réel sur les immeubles, dit le projet, ne sera 
considéré comme tel, s'il n'est rendu public par l'inscrip- 

1 M. Bellot a laissé d'importants manuscrits sur le droit réel. En 1840, dans 
son ouvrage sur les Systèmes hypothécaires, M. P. Odier annonçait la prochaine 
publication de ces travaux inédits, qu'il s'était chargé de mettre au net. Malheu- 
reusement, M. Odier est mort avant d'avoir terminé son travail, et nous n'avons 
pu trouver aucune trace de ces précieux manuscrits. Nous espérons qu'ils ne sont 
pas perdus, et qu'avant peu leur publication viendra jeter un nouvel éclat sur 
une génération de jurisconsultes dont Genève peut être fière à bon droit. 
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tion sur les registres. — Sont soumis à l'inscription toute 
mutation de propriété entre vifs et par succession, l'usu- 
fruit, les servitudes continues non apparentes ou discon- 
tinues, les baux qui excèdent la durée du bail verbal, les 
concessions de mines, et les clauses résolutoires ou de re- 
tour de la propriété ; de plus, tout ce qui touche à la capa- 
cité du propriétaire, ainsi les jugements d'interdiction, de 
déclaration de faillite, les séquestres, les saisies immobi- 
lières, etc. 

Tous ces droits réels n'existent que par l'inscription ; 
ainsi le vendeur, avant l'inscription, peut valablement gre- 
ver le fonds vendu d'autres droits réels ; ainsi ce n'est qu'a- 
près l'inscription que le nouveau propriétaire a le droit de 
disposer de son fonds. Dès qu'un propriétaire est inscrit 
comme tel, il n'y a plus de contestation possible sur son 
droit à l'égard des tiers. 

Les titres inscrits sont à l'abri de toute prescription ; 
l'inscription d'un droit réel sans titre est prescrite par trois 
ans, lorsqu'elle a été prise de bonne foi. 

Aucune hypothèque n'est dispensée de l'inscription. Le 
renouvellement décennal de l'inscription n'est pas néces- 
saire. 

L'inscription se fait au bureau des droits réels; le conser- 
vateur, sur lequel pèse une grande responsabilité, exerce 
une certaine juridiction sur l'admission des titres à l'ins- 
cription ; il peut les admettre, les ajourner ou les refuser. 
Les prénotations sont admises en vertu d'une ordonnance 
provisionnelle. 

Il y a trois registres : le registre de présentation, où les ti- 
tres sont portés à mesure qu'ils sont présentés ; le proto- 
cole, où sont consignés les motifs d'ajournement ou de 
rejet; et le registre des droits réels; ce dernier est le grand 



— 61 - 

livre de la propriété foncière ; chaque propriétaire y a un 
compte ouvert, qui se divise en trois sections : 1° droits de 
propriété ; 2° charges restrictives du droit de propriété ; 
3° charges hypothécaires. 

C'est là tout à fait le système des registres fonciers alle- 
mands, avec cette différence que dans ceux-ci, en général, 
le compte est ouvert à l'immeuble et non au propriétaire. 

Malheureusement ce projet de loi fut ajourné et aban- 
donné. Mais la réforme du droit réel n'en continua pas 
moins à Genève, grâce aux efforts d'hommes tels que 
MM. Pierre Odier et Simon Delapalud. Le système de pu- 
blicité introduit par les lois de 1820 et 1830 laissait d'im- 
portantes lacunes, entre autres les deux suivantes : 1° tout 
acte de mutation entre-vifs était transcrit sans qu'on véri- 
fiât la qualité de propriétaire du vendeur, et 2° le registre 
des transcriptions n'offrait que les mutations entre vifs 
et non les mutations par décès. Ces lacunes furent com- 
blées par la loi sur le cadastre de 1841, qui suppléa en quel- 
que sorte au projet de loi de 1827. 

Le nouveau cadastre, décrété par cette loi, se distingue de 
l'ancien en ce qu'il n'a plus un but fiscal, mais le but de dé- 
terminer la propriété foncière. De là les soins minutieux 
apportés à sa confection, soins nécessaires, puisque le nou- 
veau cadastre a des effets civils ; en effet, l'art. 53 dit : « Le 
cadastre fera foi en faveur de celui qui y est inscrit contre la 
personne qui, se prétendant propriétaire en tout ou en 
partie de l'immeuble litigieux, ne justifierait de son droit, 
ni par un titre régulier de propriété, ni par la prescription. 
— En aucun cas l'inscription au cadastre ne pourra cou- 
vrir les vices du titre en vertu duquel elle aura été opérée. » 

Pour empêcher qu'une mutation ne soit consentie par 
une autre personne que celle qui est inscrite au cadastre 
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ou au registre des transcriptions, la nouvelle loi exige 
qu'aucun titre constatant une mutation entre vifs ne soit 
transcrit, s'il n'est accompagné d'un certificat constatant 
que le cédant est inscrit au cadastre comme propriétaire 
(art. 65). 

Quant aux mutations par succession qui devaient être 
inscrites au cadastre, la référence au registre des trans- 
criptions ne pouvait servir de contrôle, puisqu'il ne les 
contient pas ; il fallait donc environner ces mutations de 
certaines garanties, afin d'empêcher l'inscription de celui 
qui ne serait pas réellement héritier. A cet effet, ceux qui 
veulent faire inscrire au cadastre la mutation des immeu- 
bles qui leur sont provenus d'une succession, doivent en 
faire la demande au président du tribunal civil et déposer 
en même temps au greffe : 1° un certificat constatant que 
les immeubles sont inscrits au cadastre sous le nom du 
défunt ; 2° les pièces constatant qu'ils sont seuls successi- 
bles, à titre héréditaire de la personne décédée. En cas de 
refus du président, le requérant peut se pourvoir devant le 
tribunal civil, et le jugement de celui-ci est susceptible 
d'appel (art. 72 à 78). 

Outre les plans, le cadastre contient quatre registres 
principaux : 

1° Registre des mutations ; ce n'est qu'un extrait du regis- 
tre des transcriptions ; 

2° Registre des numéros suivis, qui contient l'indication 
des parcelles en suivant les numéros des articles du ca- 
dastre, leur contenance et le nom des propriétaires; 

3° Registre des bâtiments ; c'est un complément du regis- 
tre précédent pour les parcelles bâties ; 

4° Registre des propriétaires. — C'est ce dernier qui est le 
plus important ; il contient les comptes ouverts à chaque 
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propriétaire de la commune; ces comptes ont deux verso ; 
sur celui de gauche se trouvent les parcelles qui entrent 
dans le compte du propriétaire, et sur celui de droite, celles 
qui en sortent pour passer dans un autre compte ; c'est en 
quelque sorte l'actif et le passif de chaque propriétaire. Ce 
registre est ce que nous pourrions appeler le grand livre de 
la propriété foncière, tandis que le registre des transcrip- 
tions n'en est qu^ le journal. 

En fait, ces registres cadastraux nous semblent rempla- 
cer à Genève, mais seulement pour le droit de propriété, 
les registres fonciers allemands, avec cette différence qu'en 
Allemagne le compte est généralement ouvert, non au pro- 
priétaire, mais au fonds lui-même. C'est là un progrès qu'il 
reste à effectuer à Genève : l'individualisation complète de 
l'immeuble par le moyen du cadastre, l'établissement de 
l'état civil de la propriété foncière. En outre, il existe en- 
core une grave lacune dans la législation genevoise, en ce 
qu'elle ne rend publics que le droit de propriété et les 
hypothèques ; toutes les charges immobilières autres que 
les hypothèques sont dépourvues de publicité; elles ne 
sont inscrites ni au registre cadastral, ni à celui des trans- 
criptions ; leur inscription au bureau des hypothèques, 
autorisée par la loi de 1820, n'est que facultative et ne 
produit presque aucun effet civil. C'est là une grave lacune 
qui, nous n'en doutons pas, sera tôt ou tard comblée. 



SECONDE PARTIE 



CHAPITRE PREMIER. 

Théorie de I» transmission du droit réel 

sur les immeubles. 

§ 1. Notion moderne du droit réel et nécessité de la 

publicité. 

Qu'est-ce que le droit réel ? telle est la première ques- 
tion que nous avons à résoudre. Ici deux voies s'offrent 
à nous : nous pouvons arriver à la notion du droit réel par 
une déduction de principes, par la méthode philosophique; 
c'est ce que cherche à faire la science du droit naturel ; 
mais où trouver ces principes d'où doit découler toute la 
science du droit? nous croyons que c'est là un problème 
presque insoluble. Quant à nous, nous préférons prendre 
la seconde voie, la voie historique, bien préférable surtout 
dans une doctrine qui, comme le droit réel, a subi les plus 
grandes variations suivant les temps et les peuples ; la 
méthode philosophique ne nous servira qu'à coordonner 
et à formuler les résultats obtenus par l'histoire. 

Notre droit moderne n'est pas un droit primitif; il est 
secondaire, il repose sur des droits primitifs antérieurs ; il 
est une combinaison d'éléments divers; presque nulle 
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part nous ne trouvons un droit national pur ; njais par- 
tout nous retrouvons ces deux éléments principaux : le 
droit romain et le droit germanique. C'est à ces deux élé- 
ments que nous rattacherons la genèse de la notion mo- 
derne du droit réel. 

Le droit romain nous fournit la base du droit réel : c'est 
à lui que nous devons la notion claire et nette du domi- 
nium, de la propriété opposée à la possession. Le droit 
réel est un droit absolu et exclusif; il s'exerce envers et 
contre tous ; ce qui le caractérise, c'est le droit de suite, la 
rei vindicatio, qui poursuit la chose en toutes mains. Cette 
notion du dominium est le point de départ du droit réel 
moderne, mais le droit germanique vient bientôt la mo- 
difier et la développer en lui apportant des éléments nou- 
veaux. 

Le premier de ces éléments, c'est la distinction fonda- 
mentale entre le meuble et l'immeuble ; le meuble est at- 
tiré dans la sphère personnelle; il fait en quelque sorte 
partie de la personne ; il s'attache à elle ; il l'accompagne 
ou est censé l'accompagner partout, parce qu'il n'a pas 
d'assiette fixe ; de là l'adage : mobilia sequuntur personam. 
Dans ce système le droit sur le meuble est-il encore un 
droit réel? nous ne le croyons pas, et ce qui nous semble 
le prouver, c'est que pour les meubles le droit de suite 
n'existe qu'exceptionnellement; l'adage dit: les meubles 
n'ont point de suite; l'action ordinaire accordée au proprié- 
taire du meuble est l'action personnelle. Donc le vrai droit 
réel, le droit de suite n'existe que pour les immeubles. 

Cette différence si marquée entre le meuble et l'immeu- 
ble se justifie pleinement ; le meuble n'a pas d'existence 
propre; sa durée est limitée; sa circulation devient d'au- 
tant plus rapide que le commerce s'étend; il doit donc ren- 

5 
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tirer dan$ la sphère personnelle et n'a d'importance qu'au 
point de vue du droit privé. 

L'immeuble présente des caractères tout opposés; sa 
fixité, sa durée illimitée lui donnent une importance so- 
ciale et politique; il est à la base de l'Etat, qui ne peut 
exister sans lui ; il rentre dans le droit public. Il n'y a 
qu'à parcourir l'histoire pour se convaincre du rôle impor- 
tant que la propriété foncière a joué dans la politique ; à 
Rome c'est l'ager publicus et sa répartition qui pendant 
plusieurs siècles excitent les passions populaires et do- 
minent toute une période de l'histoire romaine ; à Sparte 
Lycurgue fait de la répartition du sol la base de sa législa- 
tion ; les barbares ne connaissent pas d'autre propriété et 
au moyen âge enfin c'est la terre elle-mêipe qui est subor- 
donnée à une fonction politique, à la fonction militaire. Au 
point de vue social elle est la base du crédit et de la 
richesse nationale. 

Ainsi donc le droit germanique vient restreindre le droit 
réel aux immeubles et lui donne par là une base plus forte 
et plus solide. 

Un second élément apporté par le droit germanique 
tend à modifier ou plutôt à compléter la notion du droit 
réel lui-même; c'est l'idée de la propriété collective qui 
vient tempérer l'idée individuelle du dominium romain. 
Chez les Germains la propriété foncière est d'abord na- 
tionale, collective avant de devenir individuelle; le droit de 
propriété de l'individu est un droit dérivé; la propriété est 
d'abord nationale, puis communale, puis familiale, et ce 
n'est qu'en dernier lieu qu'elle devient individuelle ; c'est 
un droit conféré par la société à l'individu ; donc il faut le 
consentement de la société pour établir le droit réel et en 
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revanche ce consentement emporte une garantie de la part 
de la société. 

Donc en résumé le droit réel moderne ne s'applique plus 
qu'aux immeubles et il réunit à ridée du dominium ab- 
solu la nécessité d'un consentement de la société, con- 
sentement qui entraîne une garantie sociale. Cette no- 
tion du droit réel est conforme à la théorie philosophi- 
que ; en effet la propriété n'est pas un fait individuel comme 
la possession ; c'est un droit créé par la société ; il dérive 
directement de la loi 4 . Tandis que le droit des obligations 
est général, qu'A existe en droit naturel avant la loi, le droit 
réel est essentiellement positif, il est déterminé par l'Etat ; 
il n'y a pas de droit réel naturel ; avant la loi il peut y 
avoir possession d'un fonds, mais il n'y a pas de propriété 
foncière f . 

Voyons maintenant quelles sont les conséquences de 
cette notion, quant à la transmission du droit réel II est 
évident que la propriété étant un droit conféré par la so- 
ciété et garanti par elle, sa transmission doit être publique ; 
la société s'engage à respecter le droit du propriétaire ; il 
faut donc qu'elle soit avertie lors de la transmission de la 
propriété; la société étant intéressée dans l'acte doit y in- 
tervenir, y être partie. De même que la loi pour être obéie 
a besoin d'être promulguée, le droit réel qui impose un 
devoir à tous a besoin d'être publié *. Sans la publicité 

1 Montesquieu, Esprit des lois, XXVI, 15. 

* De là vient en économie politique la grande difficulté qu'il y a à donner à 
la propriété foncière une base juridique. 

-* La publicité du mariage non» semble rentrer dans la même idée; la société 
doit connaître le lien qui se forme, parce qu'elle doit le respecter. En général il 
y a une grande analogie entre les droits de famille et le droit réel ; ainsi le mari 
a un vrai droit de suite sur la femme; il peut la forcer manu militari à venir 
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non-seulement le droit réel est incomplet, mais il n'existe 
pas même ; la publicité est la condition sine qua non de 
l'existence et par conséquent de la transmission du droit 
réel ; c'est elle qui crée le droit réel, qui fait du rapport de 
fait entre une personne et une chose un rapport de droit, 
qui fait de la possesion un droit de propriété. 

La publicité est donc une conséquence bien simple et 
bien naturelle de la notion de la propriété elle-même. Mais 
il y a plus ; si elle n'était qu'une nécessité logique sans im- 
portance pratique, on pourrait à la rigueur s'en passer; 
mais c'est justement la pratique qui vient ici confirmer 
les principes de la théorie et qui réclame à grands cris 
la publicité du droit réel. L'acheteur veut être certain que 
celui de qui il achète est le véritable propriétaire; il veut 
savoir quelles charges pèsent sur l'immeuble qull achète; 
de même le créancier hypothécaire. Sans la publicité, l'a- 
griculture languit parce qu'elle ne peut se procurer le cré- 
dit nécessaire ou parce qu'elle doit le payer trop cher; les 
immeubles sont à vil prix et leur transmission est une 
source féconde de procès ; les richesses immobilières sont 
paralysées entre les mains de leurs possesseurs. — Ce n'est 
pas là un tableau de fantaisie ; l'histoire est là ; il n'y a 
qu'à voir le triste état de la propriété foncière en Italie à la! 
fin de l'empire romain et dans notre siècle encore nous 
avons vu la France réclamer à grands cris la publicité 
comme le seul moyen de sauver la propriété foncière ac- 
cablée sous le poids de ses charges. 

Aujourd'hui il est presque inutile de venir démontrer 
la nécessité de la publicité du droit réel ; on pourrait nous 
accuser d'enfoncer des portes ouvertes ; le vent est à la 

habiter avec lui. Le droit du père sur son enfant mineur est aussi un véritable 
droit réel qui s'exerce envers et contre tous. 
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publicité et cette tendance est due en. grande partie aux* 
travaux sur le droit germanique et aux principes de l'é- 
conomie politique ; en Allemagne la publicité est presque 
complète ; la France elle-même a repris le chemin de la pu- 
blicité par la loi de 1855 ; en Angleterre la question est à 
Tordre du jour. Hais il n'en a pas toujours été ainsi et en- 
core au commencement de ce siècle toute une école s'est 
opposée à la publicité au nom de la liberté individuelle ; 
l'école spiritualiste a applaudi à la théorie du code civil, 
comme à une glorieuse conquête de la philosophie et du 
droit naturel ; la propriété se transmet par la simple volonté 
des parties, sans aucun acte extérieur ; par cet axiome le code 
civil a été encore plus loin que le droit romain en fait de 
système occulte ; le droit romain exigeait la tradition, le 
droit français n'exige plus que la convention ; c'est là une 
des plus tristes aberrations auxquelles soit parvenu le droit 
naturel ; Grotius l'a proclamée le premier et après lui bien 
des jurisconsultes distingués, jusqu'à ce que cette déplo- 
rable doctrine ait enfin pénétré dans le code Napoléon; 
mais son règne a été de courte durée et la pratique en a 
bientôt fait justice ; quoique l'article 1138 ne soit point en- 
core abrogé, la loi de 1855 lui a porté un coup fatal et elle 
ne tardera pas, nous croyons, à disparaître du code Na- 
poléon. 

Cette doctrine méconnaît la distinction naturelle qui 
existe entre le droit personnel et le droit réel; elle confond 
le jus in re, droit de suite, avec le jus ad rem, droit person : 
nel portant sur une chose; elle confond les notions de 
créancier (droit relatif, personnel) et de propriétaire (droit 
absolu, réel). Il est vrai que déjà la jurisprudence anté- 
rieure à 1789 a contribué à cette confusion en admettant 
le principe que l'exécution de l'obligation de donner pou- 
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y ait être exigée manu militari, tandis que chez les Romains 
la condamnation ne consistait qu'en une somme d'argent. 
Il y a là, en effet, quelque chose qui en fait rapproche 
l'acheteur, dans ses rapports avec le vendeur, de la position 
d'un propriétaire ; mais cette modification dans les voies 
d'exécution n'altère pas l'essence du droit personnel, puis- 
qu'avant le code civil elle ne le rendait pas opposable aux 
tiers; et c'est là justement ce qui caractérise le droit réel, 
c'est d'être opposable aux tiers. C'est donc là un principe 
erroné qui veut faire du droit de créance un droit absolu, 
opposable aux tiers, le droit de propriété. Il est absurde de 
vouloir donner à la pensée seule, à la volonté des parties, 
le pouvoir de constituer le domaine ; il faut qu'à cette 
pensée vienne se joindre quelque chose de matériel, un 
acte public, afin que la société soit avertie de l'obligation 
qui lui est imposée de respecter cette transmission. 

Résumons-nous: la philosophie aussi bien que l'histoire, 
la science aussi bien que la pratique, exigent impérieuse- 
ment la publicité des droits réels ; la transmission de la 
propriété doit se manifester à tous par un acte extérieur 
et public ; non-seulement la publicité est une condition du 
droit réel, mais c'est la condition qui lui donne la vie; le 
droit réel n'est tel que par la publicité ; sans elle il n'y a 
qu'un droit personnel. La meilleure théorie sera celle qui 
constituera le droit réel avec la publicité la plus éclatante, 
tout en évitant un formalisme qui pourrait entraver le 
commerce. Ce sera là le critère que nous appliquerons aux 
différents systèmes qui ont cherché à résoudre le problème 
de la publicité du droit réel. 
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g 2. Des différents systèmes de publicité. 

Nous avons dit qu'outre la convention qui est la cause, 
le titre de la transmission, il fallait un acte extérieur pour 
transmettre le droit réel ; or il est évident que dès qu'il y a 
un acte extérieur, il y a une certaine publicité; aussi en 
dehors de la transmission de la propriété du code Napoléon 
et de la constitution des jura in re aliéna par simple conven- 
tion en droit romain, ne connaissons-nous pas de système 
de droit réel complètement occulte. Mais ces actes extérieurs 
peuvent être plus ou moins publics , et remarquons ici que 
la notion de la publicité, est relative, qu'elle change avec 
les temps et le degré de civilisation, et que tel système peut 
avoir donné une publicité suffisante il y a quelques siè- 
cles, qui aujourd'hui serait un système occulte. De ceci 
résulte que nous ne pouvons point rechercher à priori, par 
voie philosophique , quel est le meilleur système de pu- 
blicité, mais que nous devons simplement rechercher quel 
est le système de publicité qui convient le mieux à notre 
époque et à notre pays. La question doit donc être posée 
sur le terrain du droit positif et historique. 

Nous diviserons les différents systèmes de publicité du 
droit réel en trois grandes catégories. 

Danp la première nous ferons rentrer tous les systèmes 
où Pacte qui transmet le droit réel est la tradition ; le droit 
romain est son représentant (excepté pour les jura in re 
aliéna où la simple convention suffit); le droit français an- 
térieur à 1789 y rentre, excepté les pays de nantissement 
Pour les meubles la tradition est généralement admise 
comme transférant la propriété. 

Remarquons d'abord que la tradition dans sa forme pri- 
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mitive n'a presque aucune publicité; dans l'origine elle 
correspond au fait de la possession et non au droit de pro- 
priété ; en effet le fait de la tradition se passe entre les par- 
ties et la société n'intervient pas; aussi voyons-nous de 
bonne heure la tradition revêtir certaines formes solennel- 
les, qui ont pour but la publicité; ainsi la présence de té* 
moins devient nécessaire ; c'est une sorte de représenta- 
tion de la société. Mais si la tradition peut suffire à la pu- 
blicité chez un peuple primitif et agricole, alors que les 
transactions sont rares et que par suite du défaut de com- 
munications le village ou le bourg forme tout l'horizon so- 
cial, il n'en est pas de même chez un peuple commerçant 
et industriel, arrivé à un haut degré de civilisation, tel 
que sont aujourd'hui les peuples civilisés. La tradition de 
nos jours constituerait un système occulte. 

Un grave inconvénient de la tradition, c'est que pour les 
immeubles elle ne peut être que symbolique, de sorte que, 
lorsque avec le développement de la civilisation le symbole 
disparait, la tradition devient purement fictive et finit par 
résulter d'une simple clause contenue dans l'acte. 

Quelques législations sont allées encore plus loin dans 
cette tendance; elles ont retranché la clause et ont assimilé 
l'acte authentique à la tradition (ainsi notre code). C'est là 
une confusion regrettable ; l'acte authentique a pour but 
de donner plus de force et de garantie à la convention ; 
mais ce n'est pas lui qui doit transmettre le droit réel lui- 
même ; il ne fait que constater l'existence de la convention 
en vue de la preuve ; il ne donne que le jus ad rem (qui, il 
est vrai, par l'exécution forcée peut devenir un jus in rem). 
Mais le jus in rem a besoin d'un acte extérieur particulier 
pour être transmis et en le faisant dépendre de l'acte au- 
thentique , c'est retomber dans la confusion du droit réel 
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et du droit personnel. Cependant il faut reconnaître que 
l'acte authentique donne au droit réel, sinon une publicité 
suffisante, du moins une certaine notoriété et c'est grâce 
à cette sage disposition que nous avons échappé à une 
crise hypothécaire telle que la France Ta subie à la suite de 
l'introduction du code civil. 

Dans la seconde catégorie nous placerons tous les sys- 
tèmes de publicité qui font dépendre la transmission du 
droit réel d'un acte solennel devant un magistrat.: c'est le cas 
de Vin jure cessio dans l'ancien droit romain (la mancipatio 
nous semble plutôt rentrer dans la première catégorie; elle 
est une tradition solennelle devant témoins au moyen d'une 
vente fictive). C'est surtout le cas du droit germanique, l'in- 
vestiture devant le tribunal populaire (gerichtliche Auflas 
sung). Plus tard devant le seigneur pour les fiefs et devant 
la justice ordinaire pour les alleux , l'acte solennel se 
compose de trois parties : la tradition symbolique, la dé- 
claration verbale des parties et l'envoi en possession de 
l'acquéreur par le juge (investiture). 

La publicité de cette forme de transmission est beaucoup 
plus complète et plus étendue que celle de la tradition; 
ici l'acte n'a pas lieu entre les parties seulement; la société 
intervient activement par l'organe du magistrat; c'est elle 
qui donne la garantie à la propriété par l'envoi en posses- 
sion. Mais la publicité est encore incomplète dans ce sens 
qu'elle ne repose que sur la mémoire du juge et des té- 
moins , mémoire fragile et dont les dépositaires auront 
peut-être disparu lorsqu'il s'agira de faire la preuve de la 
transmission. 

C'est cette lacune qu'est venu combler le système qui 
forme notre troisième catégorie, le système de l'enregistre- 
ment, qui n'est pas autre chose que le développement mo- 
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derne du précédent; sous ce nom générique nous réunis- 
sons tous les systèmes qui reposent sur la transcription ou 
l'inscription dans des registres publics; c'est le système 
moderne par excellence, adopté en Allemagne, maintenant 
aussi en France. L'acte qui transmet la propriété n'est plus 

un acte solennel ; le symbole qui avait pour but de frap- 

i 

per la mémoire a disparu ; l'inscription au registre rem- 
place la déclaration verbale ; mais la société est toujours 
représentée, tantôt par le tribunal, tantôt par les autorités 
communales, tantôt enfin par des employés spéciaux,- L'en- 
registrement est la forme moderne de la transmission de 
la propriété ; c'est la forme qui correspond le mieux au gé- 
nie de notre époque et à ses besoins ; elle a cet immense 
avantage sur les précédentes, c'est que par l'inscription la 
preuve future est complètement assurée; de plus elle 
n'exige ni longues formalités , ni formes symboliques. 
Quant à 1§, publicité de la transmission elle est assurée 
par la publicité des registres. 

C'est ce système de l'enregistrement que nous allons exa- 
miner avec plus de détails. Nous exposerons d'abord les 
effets juridiques de l'enregistrement et leur influence sur 
le système hypothécaire ; à cette question se rattachent 
deux autres, celle des garanties exigées par ces effets juri- 
diques et celle de la prescription. Nous examinerons en- 
suite quels sont les droits qui doivent être soumis à Tins* 
cription, puis nous passerons à l'examen de l'organisation 
de ces registres et des deux modes principaux d'enregistre- 
ment, la transcription et l'inscription. Enfin nous dirons 
quelques mots du cadastre comme complément du sys- 
tème d'enregistrement. 
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§ 3. Des effets juridiques de l'enregistrement. 

Dans tous les systèmes de publicité que nous venons de 
parcourir, c'est Pacte extérieur et public qui seul transfère 
le droit réel; il en est de même dans le système d'enregis- 
trement : c'est l'inscription sur les registres qui transfère 
le droit réel ; celui-ci n'est créé et transmis que par l'ins- 
cription. Nul n'est propriétaire aux yeux de la loi que ce- 
lui-là seul qui est inscrit sur le registre public en cette qua- 
lité et lui seul aie droit d'aliéner, de grever et d'hypothé- 
quer valablement. C'est là le principe germanique dans 
toute sa simplicité. 

Le droit de l'acquéreur avant l'inscription est donc un 
droit purement personnel; c'est le droit qui dérive de la 
simple convention ; il a le droit d'exiger du vendeur l'ins- 
cription et si celui-ci s'y refuse, il peut l'y forcer par les 
voies juridiques. Quelques législations ont été jusqu'à frap- 
per de nullité les contrats qui ne seraient pas inscrits dans 
un certain délai ; ainsi dans le duché de Nassau il y a un 
délai de trois mois. Jusqu'à l'inscription le vendeur reste 
propriétaire de l'immeuble et par conséquent il peut vala- 
blement l'aliéner une seconde fois ; quitte au premier ac- 
quéreur à exiger de lui des dommages et intérêts. 

Dans ce système l'inscription fait foi par elle-même ; elle 
sert de preuve légale et le propriétaire inscrit n'a pas be- 
soin d'un autre titre. C'est là le principe dans toute sa ri- 
gueur, principe dont les conséquences pourraient être dan- 
gereuses aux droits des tiers sans un système de garanties 
que nous verrons plus loin, mais dont les avantages sont 
immenses. Par là, en effet, la propriété est consolidée d'une 
façon absolue; il règne la certitude légale la plus complète 
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sur tous les droits réels. L'influence de ce système sur le 
régime hypothécaire est évidente ; le prêteur est absolu- 
ment certain de traiter avec le véritable propriétaire; il n'a 
qu'à voir sur le registre quel est le propriétaire inscrit en 
dernier lieu. De là résulte dans tous les pays où ce système 
est introduit la grande extension donnée au crédit foncier \ 
le taux de l'intérêt est très bas ; la valeur des immeubles 
augmente en raison de la sécurité donnée à la propriété. 
Tels sont les effets juridiques de l'inscription dans le sys- 
tème allemand (avec quelques différences dans les détails 
suivant les différentes législations). En France on n'est pas 
allé si loin ; on a adopté un système mixte qui offre bien 
la publicité, mais sans la certitude légale ; la loi de 1855 a 
bien établi la transcription sur des registres publics ; mais 
elle laisse subsister la théorie de la transmission de la pro- 
priété par la simple convention; donc ici ce n'est pas la 
transcription qui crée le droit réel. Celui-ci est créé et trans- 
mis par la convention, seulement la transcription le rend 
opposable aux tiers. Il y a donc une propriété relative en- 
tre les parties et une propriété absolue vis-à-vis des tiers ; 
mais qu'est-ce que cette propriété relative ? Nous avons vu 
que l'essence du droit de propriété est d'être absolu ; un 
droit réel qui n'est pas absolu, qui n'est pas opposable aux 
tiers, n'est pas un droit réel; ce n'est qu'un droit person- 
nel, le droit qui dérive de la convention. Ainsi la distinction 
du droit français est fausse dans son principe et cette er- 
reur a eu pour conséquence de rendre incomplets les effets 
juridiques de la transcription. En effet la transcription n'y 
offre pas de certitude légale ; elle ne donne pas un titre de 
propriété indépendant du titre transcrit; elle ne donne 
au propriétaire inscrit qu'une simple présomption en sa 
faveur, de sorte que l'acquéreur ou le créancier hypothé- 
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caire n'a pas la certitude légale de traiter avec le véritable 
propriétaire. Le système français est donc loin d'avoir la 
même valeur que le système allemand; c'est une demi- 
mesure. Il fallait abandonner la théorie erronée de la trans- 
mission du droit réel par simple convention et déclarer 
nettement que la transcription seule transfère la propriété 
aussi bien entre les parties qu'à l'égard des tiers. 

§ 4. Des garanties exigées par les effets juridiques 
du système de l'enregistrement. 

H est évident que le système allemand est bien supérieur 
au système français quant à ses effets juridiques; la certi- 
tude qu'il offre est absolue, parce qu'elle est légale. Mais il 
faut reconnaître que dans la pratique ce système si rigou- 
reux pourrait conduire à de graves injustices vis-à-vis des 
tiers ; en effet l'inscription une fois obtenue, le possesseur 
inscrit même sans titre et de mauvaise foi est censé légale- 
ment propriétaire et peut valablement aliéner et hypothé- 
quer l'immeuble. Or si, comme en France, tout acte, même 
sous seing-privé, était admis sans autre à la transcription, 
il est évident que ce serait donner une prime à la mauvaise 
foi et léser gravement les droits des tiers. Aussi le système 
allemand a-t-il dû se compléter par toute une série de ga- 
ranties destinées à empêcher l'inscription d'un droit réel 
consenti par un non-propriétaire et à réparer, cas échéant, 
le dommage causé. 

Il faut d'abord que tout acte présenté à l'inscription 
soit préalablement soumis à un contrôle et à un exa- 
men particuliers de la part de l'autorité chargée de l'ins- 
cription ; cet examen doit porter spécialement sur deux 
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points : 1° le cédant est-il réellement propriétaire du droit 
cédé ? et 2 Q est-il capable d'aliéner ? Sur le premier point 
Penquête est facile ; il n'y a qu'à constater si le cédant est 
inscrit comme dernier propriétaire sur le registre foncier; 
quant au second point, Penquête est abandonnée à l'auto- 
rité. Celle-ci doit, de plus, examiner si l'acte est régulier 
et s'il ne renferme ni vice de fond ni vice de forme capable 
d'entraîner la nullité ; cet examen est beaucoup plus facile 
dans les pays où l'on n'admet à l'inscription que les actes- 
authentiques. 

Ainsi l'autorité ou l'employé chargé de la tenue des re- 
gistres n'est pas, comme en France, un instrument passif f 
il possède et il exerce une véritable juridiction; il peut ad- 
mettre, ajourner ou rejeter l'inscription d'un acte présenté , 
sauf recours à l'autorité supérieure ou aux tribunaux. De 
ce pouvoir laissé à l'autorité chargée de l'inscription dé- 
coule la nécessité de deux garanties accessoires. 

À la juridiction de cette autorité correspond une respon- 
sabilité civile fort étendue-, elle est responsable de tout 
dommage causé par sa faute, soit par erreur, soit par omis- 
sion ou défaut d'insertion, soit par réduction ou radiation 
indue. De là résulte l'obligation d'un fort cautionnement ; 
le projet de loi de 1827 à Genève instituait une caisse de 
garantie formée par la retenue du dixième des droits 
perçus et par le produit des amendes ; ce serait là une 
heureuse innovation. 

Nous avons vu que l'autorité pouvait ajourner ou rejeter 
l'inscription; dans ce cas, il peut y avoir recours; or il faut 
empêcher que le retard d'inscription ne porte préjudice au 
propriétaire indûment renvoyé , si son droit vient à être 
reconnu fondé dans la suite ; c'est ce qu'on atteint par le 
système des prénotations; ce sont des inscriptions provi- 
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soires, qui empêchent que les inscriptions postérieures 
puissent être opposées à celui qui a recouru à cette for- 
malité; si le droit est reconnu fondé , l'inscription de pro- 
visoire devient définitive et ses effets remontent à la date 
de la prénotation ; dans le cas contraire , la prénotation 
tombe et n'a aucun effet. 

Dans ce système, le choix de l'autorité, chargée de l'ins- 
cription, est donc fort important et a une très grande por- 
tée. En Allemagne, ce sont ordinairement les tribunaux 
civils de première instance qui remplissent ces fonctions ' ; 
dans quelques cantons de la Suisse allemande , ce sont 
les autorités communales ; dans le projet de loi de 1827 à 
Genève, c'était un conservateur des droits réels qui devait 
être docteur en droit. Ce sont certainement les tribunaux 
qui offrent le plus de garanties; mais d'un autre côté, pour 
la prompte expédition des affaires , un conservateur est 
préférable. 

Ce système de garanties nous semble complètement 
suffisant pour écarter l'erreur et la mauvaise foi. Il est im- 
possible à un non-propriétaire de faire inscrire un droit 
concédé par lui , dès que l'autorité doit et peut facilement 
constater sur les registres quel est le vrai propriétaire ; le 
stellionat n'est donc pas à craindre. Quant aux erreurs ou 
omissions du fait de l'autorité, elle en est entièrement res- 
ponsable et le dommage causé est intégralement réparé. 

g 5. De la prescription. 

Ce système si clair et si logique, qui donne à la propriété 
une certitude légale, a rencontré dans tous les pays où le 

4 Ils 'sont d'autant mieux placés pour remplir ces fonctions que ce sont eux 
fui sont chargés de la rédaction des actes immobiliers. 
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Gode Napoléon est en vigueur une grave objection; com- 
ment peut-il se concilier avec la doctrine de la prescrip- 
tion ? En effet, la prescription n'est pas un titre de nature 
à être transcrit, et si l'on peut prescrire contre le proprié- 
taire inscrit, à quoi sert cette inscription et quelle certitude 
donne-t-elle? il est évident qu'avec le système de la pres- 
cription la certitude légale que donne l'inscription n'existe 
plus. Il faut forcément reconnaître que le système que nous 
venons d'exposer est, en théorie, absolument inconciliable 
avec la prescription. Aussi la plupart des législations alle- 
mandes n'admettent-elles aucune prescription contre le 
propriétaire inscrit ; la prescription acquisitive du reste (et 
c'est d'elle que nous parlons ici) était inconnue au droit 
germanique et ne lui a été apportée que par le droit ro- 
main. 

Nous n'ignorons point combien il serait dangereux en 
pratique de renverser une doctrine aussi bien établie que 
celle de la prescription ; mais ici , sur un terrain purement 
scientifique, qu'il nous soit permis de nous mettre en de- 
hors et au-dessus de la loi positive et d'examiner si la pres- 
cription mérite d'être opposée au système de l'inscription. 

La prescription est-elle ou n'est-elle pas de droit natu- 
rel ? la question a été fort débattue ; quant à nous, nous ne 
la croyons pas de droit naturel. Le principe de la prescrip- 
tion n'est pas un principe de droit, nous dirons même qu'il 
est directement contraire au droit ; le droit n'est pas dépen- 
dant du temps et le fait que je n'en ai pas fait usage pen- 
dant un certain temps n'est pas une raison de m'en 
dépouiller pour en revêtir un autre. Grotius explique la 
prescription par une aliénation tacite; mais l'aliénation 
implique la volonté; il n'y a pas d'aliénation tacite. Non, 
l'origine et la raison d'être de la prescription ne doi- 
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veut pas être cherchées dans une notion de droit; la pres- 
cription a une origine politique ; elle repose sur une né- 
cessité sociale ; c'est en quelque sorte une injustice néces- 
saire ; elle a été instituée par les lois . positives pour obvier 
à l'incertitude du droit ; au fond la prescription n'est pas 
autre chose qu'une présomption légale inattaquable; la 
prescription acquisitive n'est pas tant un moyen d'acquérir 
la propriété qu'une présomption de propriété ; la prescrip- 
tion extinctive est plutôt une présomption en faveur de 
l'extinction de l'obligation qu'un moyen de se libérer. 

Ainsi nous croyons que la prescription repose sur une 
nécessité sociale et non pas sur un principe de droit ; or 
cette nécessité est une chose relative ; il est clair que dans 
le premier âge d'un peuple, dans une société primitive, la 
prescription jouera un rôle important et c'est à ce point de 
vue qu'on a pu l'appeler la patronne du genre humain; mais 
à mesure que la société, que l'Etat s'établit, que le droit se 
fixe par des lois, l'influence de la prescription diminue; ainsi 
à Rome dans l'origine l'usucapion est très favorisée ; dans 
certains cas (ainsi pro herede) elle n'avait pas même besoin 
de la bonne foi; sa durée est très courte: deux ans pour 
les immeubles, un an pour les meubles ; mais plus la ci- 
vilisation avance, plus les restrictions apportées à la pres- 
cription vont en augmentant ; on exige bonne foi et juste 
titre ; le délai s'allonge jusqu'à 10, 20 et 30 ans. Ce chan- 
gement est très naturel ; plus le droit acquiert de stabilité 
par la garantie sociale, plus le palliatif employé pour re- 
médier à l'incertitude du droit devient inutile. 

La prescription est intimement liée à la possession; 
c'est elle qui fait de la possession un droit ; mais la pos- 
session tend toujours plus à disparaître, pour les immeu- 
bles, et ne doit être conservée comme droit réel qu'en tant 

6 
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que propriété provisoire, garantie de tout trouble extra- 
judiciaire par les moyens possessoires (possession annale). 
Or avec la possession tombe aussi la prescription ; par le 
système de l'inscription, la propriété acquiert une certi- 
tude absolue; la prescription n'a plus de raison d'être t 
puisqu'elle ne sert qu'à diminuer l'incertitude de la pro- 
priété; la preuve légale que donne l'inscription remplace 
la présomption légale de la prescription. 

Ainsi nous croyons qu'en théorie le système de l'ins- 
cription remplacera toujours plus la prescription acquisi- 
tive et que cette dernière finira par complètement dispa- 
raître comme une institution d'un autre âge , et nous 
voyons déjà en effet plusieurs législations fonctionner par- 
faitement sans la prescription. Mentionnons aussi que le 
savant projet de loi présenté en 1827 à Genève par MM* 
Bellot, Rossi et Girod, posait en principe (article 14) qu'au- 
cune prescription ne serait admise contre les titres rendus 
publics par l'inscription. 



§ 6. Quels sont les droits qui doivent être soumis à 

l'inscription ? 

Nous avons posé plus haut le principe que le droit réel 
ne devenait tel que par la publicité ; il en résulte que tous 
les droits réels doivent être soumis à la publicité , sinon 
ils ne sont plus que des droits personnels et ne donnent 
pas le droit de suite. Nous avons essayé de prouver que le 
droit de propriété ne pouvait exister sans la publicité ; or 
il est évident que les autres droits immobiliers, qui ne sont 
que les fractionnements de ce droit de propriété ont tout 
aussi besoin de la publicité pour leur constitution et leur 
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transmission, que le droit de propriété lui-même; le prin- 
cipe de la publicité est le même. 

Ce postulat de la théorie se trouve pleinement confirmé 
par la pratique ; il ne peut y avoir un bon système de 
droit réel et en particulier un bon régime hypothécaire que 
là où tous les droits réels immobiliers sans exception sont 
soumis à la publicité. . En effet, si les droits réels immobi- 
liers autres que la propriété sont seuls publics, leur exis- 
tence n'est pas suffisamment consolidée tant que la pro- 
priété elle-même demeure incertaine; car nA ne peut avoir 
la certitude légale que celui duquel il tient son droit est 
le véritable propriétaire. — Si, au contraire, le droit de 
propriété seul est public et que les autres droits réels qui 
peuvent grever l'immeuble soient occultes , nul n'est cer- 
tain de l'étendue de son droit de propriété ; celui-ci peut 
être tellement restreint par les charges qui grèvent l'im- 
meuble , qu'il n'en reste qu'une faible partie; ainsi dans 
le cas d'usufruit. Dans un système complet de droit réel, 
il faut donc que la publicité et la certitude légale qui en 
est la conséquence s'appliquent aussi bien au droit de pro- 
priété lui-même qu'à toutes les charges qui peuvent grever 
un fonds. C'est là le principe qui domine la matière. 

Une conséquence de ce principe, c'est que tous les droits 
réels immobiliers doivent être inscrits, quelle que soit la 
nature du titre constitutif ou translatif de ce droit. Il en 
résulte que non-seulement toute constitution ou transla- 
tion de droits réels entre vifs , mai3 aussi toute constitu- 
tion ou translation de droits réels par succession testa- 
mentaire ou ab intestat doit être soumise à l'inscription. 
En effet, dans le système de publicité , la moindre lacune 
détruit toute la valeur de la loi ; dès que ïa publicité est in- 
complète, du moins pour le droit de propriété lui-même, le 
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but de la loi est manqué ; le système de publicité veut éta- 
blir l'état civil de la propriété ; il veut rendre publique la 
filiation des immeubles ; mais qu'adviendra-t-il si l'on per- 
met des interruptions dans cette filiation, surtout une in- 
terruption aussi considérable que celle qui résulterait de 
la non-publicité des mutations par succession ? il advien- 
drait que la certitude légale attachée à la publicité dispa- 
raîtrait complètement; vous traitez avec l'héritier du der- 
nier propriétaire inscrit , croyant traiter avec le véritable 
propriétaire e#il se trouve que l'immeuble sur lequel vous 
avez pris hypothèque a été légué par le défunt à un autre ; 
vous êtes évincé par le légataire. 

Et pourtant l'opinion qui exclut de la nécessité de l'ins- 
cription les transmissions immobilières par succession 
compte beaucoup de partisans; la loi de 1855 en France 
a suivi cette voie ; ses défenseurs allèguent que si l'on sou- 
mettait les transmissions héréditaires au droit commun 
de la publicité, ce serait porter atteinte à la saisine légale, 
au principe que le mort saisit le vif ; mais il nous semble 
que si l'intérêt général exige impérieusement la publicité 
de toutes les transmissions de propriété, il vaut mieux sa- 
crifier une maxime qui a déjà subi de nombreuses déro- 
gations ; ainsi en France on admet la validité des ventes 
faites par l'héritier apparent ; dans le grand-duché de Bade, 
où le Gode Napoléon est en vigueur ainsi que le principe 
de la saisine légale, l'inscription des transmissions héré- 
ditaires est quand même obligatoire. 

On allègue que le décès du propriétaire est un, fait con- 
staté par les registres de l'état civil; mais cela n'empê- 
chera pas les tiers qui auront traité avec un faux héritier 
d'être victimes du défaut de publicité. On dit encore que 
la transmission des biens aux héritiers se manifeste par 
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l'adition de l'hérédité et par la possession; mais c'est là 
une bien faible garantie qui ne s'appuie que sur le fait de 
la possession, tandis que la garantie donnée par l'inscrip- 
tion est basée sur le droit de propriété. 

Quelques-uns n'ont voulu admettre à l'inscription que 
les legs faits à titre particulier (ainsi la faculté de droit de 
Toulouse dans son rapport, etc., et Bluntschli); c'est atté- 
nuer le mal, mais la lacune existe encore toujours et dé- 
truit la certitude légale de la propriété. Dans un système 
de publicité il faut nécessairement admettre l'inscription 
obligatoire des transmissions par succession à titre uni- 
versel ou particulier; c'est ce qu'ont fait presque toutes 
les législations qui ont le système des registres fonciers; 
quelques-unes cependant maintiennent le principe de la 
saisine légale, mais prennent les mesures nécessaires pour 
que les transmissions par succession soient inscrites pos- 
térieurement. 

L'inscription des transmissions par succession exige na- 
turellement un contrôle tout particulier, afin de s'assurer 
que celui qui se présente comme héritier est bien le véri- 
table héritier ; aussi les législations qui suivent ce système 
ont- elles entouré cette inscription de formalités rigou- 
reuses. 

La loi française ne soumet pas non plus le partage à la 
transcription , en se basant sur la règle du droit français 
que le partage est déclaratif et non translatif de propriété ; 
c'est encore là une lacune regrettable. 

Ainsi donc nous posons en principe que la constitution 
et la translation de tous les droits réels immobiliers, à quel 
titre que ce soit, doivent être inscrites; voyons maintenant 
quels sont ces droits réels immobiliers; nous ne revien- 
drons pas sur la nécessité de la publicité du droit de pro- 
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priété lui-même; nous avons déjà traité ce sujet. Mais nous 
avons à parler de ses démembrements, de toutes les char* 
ges qui peuvent grever un fonds (jura in re aliéna). . 

Nous distinguerons parmi les jura in re aliéna les char- 
ges hypothécaires des autres charges immobilières. 

1. Hypothèques. 

Chez les Romains nous avons vu que les hypothèques 
étaient générales et occultes ; qu f elles se constituaient par 
simple convention. Dans le droit germanique, au contraire, 
l'hypothèque est dès l'origine publique et spéciale ; mais, 
dès le XVI e siècle, la renaissance du droit romain vint ré- 
tablir en Allemagne les hypothèques générales et occultes, 
et ce n'est qu'au siècle passé que la réforme hypothécaire 
a rétabli les deux grands principes qui sont la base de tout 
bon système hypothécaire : la publicité et la spécialité. Il ne 
rentre pas dans le cadre de notre travail de faire une étude 
spéciale du système hypothécaire et de son histoire ; nous 
posons, comme faits acquis, la nécessité de la publicité et 
la spécialité. Mais il est une chose que nous tenons à faire 
remarquer; d'où vient que, lors de, la grande réforme 
hypothécaire du siècle passé, on ait d'abord appliqué la 
publicité à l'hypothèque seule et non pas au droit de pro- 
priété lui-même , ni aux autres charges réelles ? Ce fait, 
assez remarquable, nous semble facile à expliquer; en effet 
l'hypothèque, n'étant qu'un droit réel accessoire d'une 
créance personnelle , a une nature toute particulière ; elle 
se rapproche du droit personnel et participe à son carac- 
tère privé et occulte; et pourtant c'est un véritable droit 
réel puisqu'il donne le droit de suite ; de là pour les tiers 
un danger beaucoup pkis grand et plus inévitable que lors- 
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qu'il s'agit du droit de propriété ou des charges immobi- 
lières ; même dans un système occulte, le droit de propriété 
et ces charges immobilières se manifestent extérieurement 
par le fait de la possession ; il en résulte une publicité rela- 
tive, bien faible il est vrai et sans certitude légale, mais qui 
offre cependant une certaine garantie aux tiers. Pour l'hy - 
pothèque il n'y a aucun moyen de la découvrir dans un 
système occulte; elle ne se manifeste aux tiers par aucun 
acte extérieur; elle est par sa dépendance d'un droit per- 
sonnel la plus occulte de toutes les charges immobilières. 
C'est pour cela que le besoin de la publicité s'est d'abord 
fait sentir pour les hypothèques, parce qu'elles offraient, 
dans un système occulte, le plus de danger pour les tiers 
et qu'il n'y avait aucun moyen, même indirect, de les con- 
naître comme pour la propriété elle-même et pour les au- 
tres charges immobilières. Aussi le principe de la publi- 
cité des hypothèques est-il un principe généralement re- 
connu, même dans les pays où la publicité de la propriété 
et des autres droits réels n'existe pas. 

Mais certaines législations, tout en reconnaissant ce 
principe, ne l'appliquent pas dans toute son étendue, c'est- 
à-dire qu'elles n'admettent la publicité que pour certaines 
catégories d'hypothèques , en général seulement pour les 
hypothèques conventionnelles ; les hypothèques légales et 
judiciaires en sont dispensées. Une autre catégorie d'hy- 
pothèques, les privilèges, ne sont pas soumis non plus à la 
publicité. Le type de ce système mixte est le droit français. 
-r- Nous avons déjà vu, à propos des successions, que dans 
le système de publicité toute lacune compromet l'édifice 
tout entier ; la sécurité des tiers , aussi bien que la logi- 
que du principe, exige impérieusement que toutes les char- 
ges qui grèvent la propriété soient inscrites pour devenir 
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des droits réels, c'est-à-dire opposables aux tiers. Toute 
dérogation à ce principe compromet gravement la certi- 
tude du droit réel et par conséquent la sécurité des tiers; 
elle se traduit nécessairement par une diminution du crédit 
foncier et par une augmentation du taux de l'intérêt ; en 
effet, dans ce système , tout créancier hypothécaire court 
le danger d'être primé par une hypothèque légale ou ju- 
diciaire à lui inconnue, et ce risque doit être compensé 
par une élévation du taux de l'intérêt. La publicité ne le 
met à l'abri que des autres hypothèques conventionnelles. 
C'est ce que nous avons vu en France où, en 1817, il est 
résulté d'une enquête officielle que le taux moyen des 
prêts hypothécaires était de 12 '/. pour cent, tandis qu'en 
Allemagne, notamment en Prusse sous le régime de la 
publicité et de la spécialité complète des hypothèques, il 
ne s'élevait qu'au 3 ou 3 % j % *. Toutes les hypothèques doi- 
vent donc être soumises à l'inscription et on ne peut faire 
d'exception que pour un nombre très restreint de privi- 
lèges, que des motifs d'humanité, d'équité et d'intérêt gé- 
néral forcent à placer avant même les hypothèques ins- 
crites (ainsi frais de funérailles, honoraires des médecins, 
fourniture de subsistances ; reconstruction du mur mitoyen, 
réparation de la maison commune, droit de mutation, im- 
pôt foncier, etc.) 

2. Charges restrictives du droit de propriété autres que les 

hypothèques. 

Cette seconde catégorie de droits réels est loin d'avoir 
obtenu la même publicité que les hypothèques , et pour- 
tant les motifs qui l'ont généralement fait admettre pour 

1 Voir Odier, Det tyttènut hypothécairei, pag. 98. 
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les hypothèques sont les mêmes pour les autres droits 
réels immobiliers ; en théorie, c'est encore une conséquence 
du principe général que tout droit réel ne peut être cons- 
titué que par la publicité ; en pratique, il est évident que 
ces droits réels sont des charges qui altèrent la valeur du 
fonds ou diminuent ses revenus ; les tiers pour être liés 
doivent donc être avertis de ces charges. Mais si la théorie 
est facile , la pratique présente des difficultés sérieuses, 
difficultés beaucoup plus grandes que celles qu'a rencon- 
trées la publicité du droit de propriété et des hypothèques. 
Aussi la publicité de toutes ces charges sans restrictions 
n'a-t-elle guère été introduite qu'en Allemagne. 

Nous allons passer en revue ces différents droits. 

1. En premier lieu nous citerons Y usufruit, Y usage et Y habi- 
tation; ce sont les servitudes personnelles du droit romain. 
Il est évident que ces droits sont de graves restrictions du 
droit de propriété; mais sont ils des droits réels, puisqu'ils 
sont attachés à la personne ? ils sont' certainement per- 
sonnels par rapport à l'usufruitier, mais par rapport à l'im- 
meuble affecté ils sont purement réels ; le propriétaire du 
fonds affecté n'est pas obligé personnellement; il n'a qu'une 
obligation passive, la même que tous les tiers, celle de lais- 
ser jouir; ce qui nous prouve enfin le caractère réel de ces 
droits, c'est le droit de suite ; ils suivent la chose en toutes 
mains et l'affectent quel qu'en soit le propriétaire ; or c'est 
là le caractère exclusif du droit réel. Tous ces droits doi- 
vent être soumis à l'inscription. 

M. Odier fait une exception en faveur de l'usufruit légal, il 
le compare aux servitudes légales ; l'usufruit légal, dit-il, a 
sa publicité dans la loi. Nous ne pouvons admettre cette 
opinion; il n'y a pas plus de raison pour dispenser l'usufruit 
légal de l'inscription que pour en dispenser l'hypothèque 
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légale; la comparaison avec les servitudes légales n'est pas 
juste; nous verrons bientôt que ces dernières s'appliquent 
également à toutes les propriétés ; ce sont des charges qui 
pèsent sur toute propriété, qu'il suffit donc de rendre pu- 
bliques, une fois pour toutes, par la loi, tandis que Tusu- 
fruit légal n'est établi que dans des cas très spéciaux, l'u- 
sufruit paternel et l'usufruit de l'époux survivant ; il n'est 
donc qu'une exception qui a besoin de la publicité pour 
être connue, tandis que les servitudes légales sont la règle. 
L'usufruit légal doit donc être soumis à l'inscription. 

2. Nous passons aux servitudes proprement dites ou ser- 
vitudes réelles (foncières). Leur importance au point de 
vue du droit de propriété et de la sécurité des tiers est fort 
grande : ce sont des droits qui souvent rendent les fonds 
invendables ou en diminuent énormément la valeur ; leur 
publicité est donc de la plus grande importance pour l'ac- 
quéreur. Mais cette publicité doit-elle s'appliquer à toutes 
les servitudes ? c'est ce que nous allons examiner. 

Nous distinguerons deux sortes de servitudes : 1° les 
servitudes légales, et 2° les servitudes conventionnelles. Le 
Code Napoléon distingue encore les servitudes naturelles ; 
mais cette distinction nous semble factice ; les servitudes 
naturelles dérivent aussi de la loi; toute espèce de servi* 
tude résulte ou de la loi ou de la convention ; nous les fai- 
sons donc rentrer dans les servitudes légales. 

Au fond, les servitudes légales ne sont pas de vraies 
servitudes; les unes ne sont que de simples conséquences 
du droit de propriété; ainsi le droit de bornage et celui de 
clôture; ici il n'y a pas de servitude, il n'y a ni fonds do- 
minant, ni fonds servant ; les autres ne sont que des limi- 
tations de la notion du droit de propriété lui même, limita- 
tions qui s'appliquent également à tout fonds ; il n'y a pas 



— 91 — 

là non plus de servitude proprement dite ; si le législateur 
veut restreindre le droit de propriété, la publicité de la loi 
est suffisante pour faire connaître, une fois pour toutes, 
cette restriction ; ainsi si le législateur établissait que toute 
propriété doit droit de passage à tous les. fonds voisins, ce 
serait là une charge bien grave de la propriété, mais puis- 
qu'elle s'appliquerait également à tous les fonds, la publi- 
cité de cette charge pour chaque fonds serait complètement 
inutile ; la publicité de la loi suffit ; c'est la notion de la 
propriété qui a été changée ; ce qui le prouve, c'est que les 
servitudes légales ne diminuent pas la valeur des fonds. 
Il en résulte qu'elles ne doivent pas être soumises à l'ins- 
cription. 

Les seules vraies servitudes sont les servitudes conven- 
tionnelles ; ce sont celles qui sont établies par le fait de 
l'homme, qui résultent d'un fait volontaire de l'homme. Ici 
la publicité est de règle et doit être impérieusement établie 
en principe ; la servitude ne devient un droit réel opposa- 
ble aux tiers et donnant droit de suite que par la publicité, 
par l'inscription ; l'acquéreur doit avoir un moyen de con- 
naître l'existence des charges qui grèvent son immeuble. 

Tel est le principe simple et logique qui dérive de la no- 
tion même du droit réel telle que nous l'avons établie plus 
haut. Mais, nous le reconnaissons, son application dans la 
pratique offre de grandes difficultés ; en effet, il modifie 
complètement les dispositions législatives qui régissent l'é- 
tablissement des servitudes, au moins dans les pays qui 
ont admis les principes du code Napoléon. Il en résulte que 
les servitudes ne peuvent plus s'acquérir par prescription. 
En effet, si l'on admet ce mode d'acquisition, l'inscription 
devient impossible et le tiers acquéreur ne peut jamais 
être sûr qu'une servitude acquise par prescription ne vienne 
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restreindre son droit de propriété et cela sans qu'il ait eu 
le moyen de connaître son existence. Nous avons déjà vu 
que le système de publicité et l'acquisition des droits réels 
par prescription étaient inconciliables en théorie; la ques- 
tion est donc celle-ci : l'acquisition des servitudes par près* 
cription est-elle si nécessaire et si bien établie qu'elle ne 
doive céder devant les exigences de la théorie qui réclame 
avant tout la sécurité des tiers ? Nous laisserons les faits 
répondre pour nous. 

Dans la plupart des pays coutumiers l'ancienne juris- 
prudence rejetait entièrement l'acquisition des servitude» 
par prescription : nulle servitude sans titre, disait l'adage» 
nulle servitude par prescription. De nos jours encore elle 
est complètement ignorée dans la plupart des législations 
de l'Allemagne qui ont adopté le système complet de la pu- 
blicité des droits réels ; ainsi en Prusse, en Autriche, dans 
le Hanovre. En France même la publicité complète de tou- 
tes les servitudes conventionnelles a été réclamée par plu- 
sieurs cours et facultés, entr' autres par la faculté de Tou- 
louse dans son rapport sur la réforme du régime hypothé- 
caire en 1841. 

Ainsi donc la théorie qui admet la nécessité de l'inscrip- 
tion pour établir les servitudes et qui exclut par conséquent 
l'acquisition par prescription est non-seulement possible à 
exécuter dans la pratique, mais elle existe et fonctionne 
depuis longtemps dans beaucoup de pays. Ce n'est donc 

pas là une utopie et une pure théorie scientifique; c'est 
un système viable, qui a été confirmé par la pratique. 

Le principe que nous défendons est si vrai que même les 

législations qui ne l'admettent pas tendent à restreindre 

l'acquisition des servitudes par prescription. Dans les pays 

de droit écrit, l'ancienne jurisprudence qui admettait la 
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prescription de 10 ou 20 ans, quand il y avait titre et bonne 
foi, n'admettait celle de 30 ans sans titre que pour les ser- 
vitudes continues; pour les servitudes discontinues elle 
exigeait la prescription immémoriale de 100 ans. Le code 
Napoléon lui-même rejette la prescription pour toutes les 
servitudes discontinues, et pour les servitudes continues 
non apparentes ; il ne l'admet que pour une seule classe de 
servitudes, les servitudes continues et apparentes. La plu- 
part des législations admettent la présomption de la liberté 
des fonds ; la servitude n'est qu'une exception qui ne doit 
pas être favorisée. Cette présomption va si loin qu'en ma- 
tière de servitude on présume la liberté du fonds même 
malgré la possession contraire; la preuve incombe toujours 
à celui qui prétend une servitude. La possession annale 
d'une servitude n'est pas une présomption de servitude; du 
moins c'est là l'opinion soutenue par Pothier, Touiller et 
Merlin (contre Duranton). 

Nous croyons donc que la législation moderne tend tou- 
jours plus à restreindre l'influence de la prescription ac- 
quisitive, tant pour les servitudes que pour le droit de pro- 
priété lui-même. Le droit de propriété tend à s'établir d'une 
manière plus solide que sur le simple fait de la possession, 
même prolongée pendant un certain temps. Le système de 
l'inscription rendra un jour la prescription inutile; mais 
nous reconnaissons que dans les pays où ce système n'est 
pas encore introduit, ce n'est pas en un jour qu'on pourra 
abolir la prescription ; un changement brusque dans la lé- 
gislation serait ici plus nuisible qu'utile et léserait des droits 
acquis. Un système de transition est ici nécessaire; dans 
ce système la nécessité de l'inscription sera établie pour 
toutes les servitudes qui ne peuvent s'acquérir que par 
titre; ainsi dans le code Napoléon pour les servitudes 
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discontinues et les servitudes continues non apparentes ; 
mais celles qui peuvent s'acquérir par prescription (dans 
le code Napoléon les servitudes continues et apparentes) 
seront dispensées de l'inscription ; c'est le système qui a 
été adopté par la loi de 1855 en France et par le projet de 
loi de 1827 à Genève. La publicité des servitudes n'y est 
pas complète ; mais il faut bien remarquer que les seules 
servitudes qui sont dispensées de l'inscription sont celles 
qui par elles-mêmes présentent déjà une certaine publicité. 
En effet les servitudes continues et apparentes s'annoncent 
par un signe extérieur et n'ont pas besoin du fait actuel de 
l'homme pour être exercées; elles sont donc plus faciles à 
reconnaître que les autres ; leur existence se manifeste ex- 
térieurement et les tiers intéressés ont ainsi un moyen, 
quoique faible, de les connaître. 

3. Le bail doit-il être soumis à l'inscription? Pour répon- 
dre à cette question il faut d'abord en résoudre une autre : 
le bail est-il un droit réel? question fort controversée et 
fort difficile. En droit romain la locatio conductio était un 
simple contrat et ne créait qu'une obligation personnelle ; 
mais il ne faut pas oublier qu'à côté de la locatio conductio 
les Romains connaissaient un droit réel particulier qui s'en 
rapproche beaucoup, Yemphytéose. (Institut. III, 24, 3.) Le 
droit germanique par contre donne au bail un caractère 
réel; le bail avait une saisine particulière (Miethgewere, 
Pachtgewere), et donnait par conséquent un droit de suite. 
De nos jours en Allemagne le bail est considéré comme un 
droit réel et comme tel est soumis à l'inscription. 

Le bail a une nature mixte ; il tient à la fois au droit per- 
sonnel et au droit réel ; il est par exemple plus personnel 
que l'usufruit, çn ce que le bailleur est obligé de faire jouir 
le locataire, tandis que le propriétaire n'a qu'à laisser jouir 
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l'usufruitier et ne peut être tenu de rien faire. Mais il est 
injuste de méconnaître le côté réel du bail ; il donne un vrai 
droit sur la chose, un droit réel qui doit se manifester par 
un droit de suite ; c'est surtout pour les baux à ferme que le 
droit de suite est nécessaire ; sans ce droit la position du 
fermier devient précaire et intolérable, car il peut être ex- 
pulsé à chaque instant par l'effet d'une mort ou d'une 
vente. Les intérêts de l'agriculture, appuyés par les princi- 
pes de l'économie politique, exigent que le bail, surtout le 
bail à ferme, soit considéré comme un droit réel, donnant 
droit de suite, sinon la classe des fermiers tendra toujours 
plus à tomber par suite de l'incertitude perpétuelle de sa 
position et de la précarité de son droit. Mais si le bail doit 
être protégé vis-à-vis des tiers en lui donnant le jus in rem, 
le droit de suite, il faut d'un autre c$té qu'il ne puisse pas 
préjudicier aux tiers puisqu'il peut leur être opposé. Il faut 
donc le soumettre à la publicité et faire dépendre son carac- 
tère comme droit réel de l'inscription au registre foncier; 
tant qu'il n'esj pas inscrit, il ne confère qu'un droit person- 
nel et ne peut être opposé aux tiers, mais oui bien à l'héri- 
tier qui n'est que la continuation juridique de la personne 
du défunt et qui est tenu des obligations de celui-ci. Dès 
qu'on admet pour le bail un droit de suite, il faut nécessai- 
rement le soumettre à l'inscription , sinon les tiers se trou* 
veront lésés par une charge occulte qui limite le droit de 
propriété. Aussi toutes les législations donnant au bail un 
caractère réel ont-elles admis l'inscription du bail : ainsi en 
Allemagne ; ainsi à Genève le projet de loi de 1827 qui sou- 
mettait à l'inscription tous les baux par écrit dont la durée 
excède celle du bail verbal. En France on n'a soumis à 
l'inscription que les baux d'exception, ainsi les baux dont 
la durée excède 18 ans. 
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4. Vantichrèse dans les pays où elle existe doit naturelle- 
ment être soumise à l'inscription, puisqu'elle donne un 
droit de suite. 

5. Le projet de loi de Genève soumet aussi à l'inscription 
les concessions perpétuelles ou à temps de mines, carrières et 
tourbières sans aliénation de la surface. C'est avec raison, 
ce nous semble, car ce sont là de vrais droits réels, des 
servitudes qui limitent le droit de propriété du proprié- 
taire de la surface et qui grèvent par conséquent son fonds. 

6. Nous arrivons enfin à une dernière catégorie de droits 
réels ; ce sont toutes les charges de restitution ou de résolu- 
tion qui peuvent être imposées au propriétaire d'un im- 
meuble par les clauses résolutoires ou conditionnelles du 
testament ou du contrat sur lequel se fonde son droit de 
propriété. Ces principales charges sont: 1° les substitutions, 
2° le droit de retour, stipulé au profit du donateur ; 3° la fa- 
culté de rachat ou de réméré; 4° les conditions à l'inexécu- 
tion desquelles est attachée la révocation d'une donation 
ou d'une disposition testamentaire ou la résolution de tout 
autre acte translatif de propriété. 

Toutes ces charges sont des droits réels qui suivent l'im- 
meuble en toutes mains; ce sont de véritables jura in re 
aliéna, des démembrements du droit de propriété. Il est 
donc très important pour les tiers de les connaître et c'est 
l'inscription seule qui leur en donne le moyen. 

Nous avons terminé l'énumération des différents droits 
réels qui doivent être soumis à l'inscription. Mais il nous 
reste à parler d'une autre espèce de droits, qui, quoique 
n'étant pas des droits réels, attachés à l'immeuble, n'en 
sont pas moins restrictifs de la propriété. Nous voulons 
parler des incapacités personnelles, c'est-à-dire de toutes les 
restrictions à la faculté de contracter dont le propriétaire 
d'un immeuble peut être frappé par suite d'interdiction, de 



— 97 — 

faillite, de séquestre, de saisie immobilière ou de clause d'tna- 
liénabilité à son préjudice. Il est évident que ces incapacités 
restreignent fortement le droit de propriété lui-même, puis- 
qu'elles lui enlèvent un de ses principaux éléments, le droit 
de disposer de la chose ; il en résulte que ces incapacités 
peuvent porter préjudice aux tiers qui auraient contracté 
avec le propriétaire incapable de disposer. H faut donc sou- 
mettre à l'inscription ces incapacités, pour compléter la 
certitude légale que le système de publicité donne au droit 
réel; il faut que les tiers aient un moyen de les connaître 
pour qu'elles puissent leur être opposées 4 . 



§ 7. Transcription on inscription. Organisation 

des registres. 

Jusqu'à présent nous avons employé indifféremment ces 
deux termes : transcription et inscription, pour exprimer 
l'enregistrement. En effet le système de publicité peut se 

4 Nous avons suivi l'opinion de M. Odier, qui fait rentrer la saisie et le séques- 
tre immobiliers dans la catégorie des incapacités personnelles. Nous croyons ce- 
pendant qu'il serait plus logique de considérer ces droits comme de véritables 
droits réels. En effet ces droits découlent du principe « que les biens du débiteur 
sont le gage commun de ses créanciers. » Or c'est là un véritable droit réel ac- 
cordé au créancier sur les biens de son débiteur ; c'est un droit réel latent et in- 
déterminé, qui se spécialise et se détermine par la saisie et le séquestre. Ces 
droits ont tous les caractères des droits réels; ils sont de véritables charges pe- 
sant sur l'immeuble et le suivant en toutes mains. Ces charges, il est vrai, ne 
sont que provisoires et temporaires ; si elles ne sont pas annulées, elles abou- 
tissent en fin de compte au droit de propriété ; ainsi chez nous la saisie-otage 
devient un droit de propriété ; dans la saisie par subhastation et le séquestre, le 
droit réel n'aboutit qu'à un des éléments du droit de propriété, le droit de dis- 
poser, de vendre. 

Par contre l'interdiction et la faillite sont bien des incapacités personnelles et 
nullement des droits réels ; mais comme elles restreignent le* droit de propriété, 
leur inscription serait d'une vraie utilité pratique. 
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résoudre également dans Tune ou l'autre de ces formes. Là 
transcription consiste dans la copie littérale de l'acte sur 
un registre; Fins cript ion est une simple mention ou ex- 
tarait de Pacte, qui en résume les conditions importantes. 
Chacun de ces systèmes a ses inconvénients et ses avan- 
tages. 

Les partisans de la transcription font valoir que l'inscrip- 
tion peut donner facilement lieu à des inexactitudes, à des 
omissions plus ou moins graves et que cela peut devenir 
dans la pratique une source de difficultés. C'est là, en effet, 
l'inconvénient du système de l'inscription. Celui qui fait 
l'inscription a un pouvoir important ; il doit choisir les clau- 
ses de l'aliénation et les mentions qu'il porte sur le regis- 
tre ont des effets juridiques. Dans le système de la trans- 
cription, au contraire, celui qui transcrit est un instrument 
passif; il copie l'acte. Mais nous avons déjà vu que l'auto- 
rité chargée de l'inscription assume une sévère responsa- 
bilité qui correspond à la juridiction qu'elle exerce ; dans la 
pratique tout dépendra ici du choix de cette autorité et sa 
responsabilité môme sera une garantie de plus de l'exacti- 
tude des registres. Ce danger d'une inscription inexacte 
sera presque nul, si on n'admet à l'inscription que les actes 
authentiques, ce qui est le cas en Allemagne et à Genève \ 
mais malheureusement pas en France. L'inscription dans 
ce cas est très facile à faire d'une manière exacte et en cas 
de contestation on peut toujours recourir à la minute. Du 
reste nous voyons que même dans les pays où la trans- 
cription est admise, on a adopté l'inscription pour les hy- 
pothèques et l'inconvénient signalé ne s'est fait nullement 
sentir. 

Sous tous les autres points de vue l'inscription est bien 

1 Voir sur la nécessité de n 'ad mettre à l'inscription que les actes authentiques 
l'excellent rapport de M. le professeur Bellot, Loi de procédure, pag. 701. 
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préférable à la transcription; elle est beaucoup plus sim- 
ple, plus expéditive et moins coûteuse. Mais surtout elle 
présente cet immense avantage de faciliter beaucoup les 
recherches dans les registres. Le registre des transcriptions 
étant tenu par ordre chronologique et contenant des actes 
très étendus, ne peut être consulté qu'avec infiniment de 
peine ; pour trouver la filiation des propriétaires d'un fonds 
il faudra souvent consulter à grand^peine une foule de 
volumes. Avec le système de l'inscription rien de plus fa- 
cile que de s'assurer de l'état d'un fonds; il n'y a qu'à ou- 
vrir le compte ouvert au fonds ou au propriétaire et d'un 
seul coup d'ceil on embrasse tous les différents droits réels 
qui se rapportent à ce fonds. C'est là l'immense avantage 
de ce système, avantage si important que seul déjà il suf- 
fit à le faire préférer à la transcription ; la publicité y est 
beaucoup plus complète ; elle est mise facilement à la por- 
tée de tous, sans nécessiter des recherches longues et coû- 
teuses. Ce système de l'inscription existe du reste dans la 
plupart des pays qui ont la publicité du droit réel, ainsi en 
Prusse, en Autriche, en Bavière, en Wurtemberg, dans le 
canton de Berne et dans la plupart des cantons allemande ; 
tandis que la transcription n'existe qu'en France, en Ir- 
lande et en Saxe. Nous nous prononcerons donc en faveur 
du système de l'inscription sur les registres fonciers. 

Quant à l'organisation de ces registres, elle varie d'un 
pays à un autre ; nous ne pouvons entrer dans tous ces 
détails; nous nous contenterons de donner quelques indi- 
cations. 

En général l'ordre chronologique ne convient pas pour 
la tenue du registre foncier ; il rend les recherches trop 
longues et difficiles et ne réunit pas les indications qui con- 
.cernent le même fonds ou le même propriétaire ; mais il 
est nécessaire pour la tenue d'un registre préliminaire, tenu 
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sous forme de journal, et qui constate d'une manière exacte 
la date de la présentation des titres au bureau des droits 
réels; on peut l'appeler registre de présentation. 

Quant au registre foncier ou registre des droits réels, 
on peut distinguer deux méthodes; d'après la première un 
compte est ouvert à chaque propriétaire foncier ; d'un côté 
sont portés tous ses droits de propriété, de l'autre toutes 
les charges et hypothèques qui les restreignent. De cette 
manière on a en quelque sorte le « compte général » de 
chaque propriétaire, d'un côté l'actif et de l'autre le passif. 
C'est le système adopté en Prusse et en Wurtemberg. 

La seconde méthode consiste à classer et à inscrire les 
différents droits réels non pas sous le nom du propriétaire, 
mais sous celui des immeubles eux-mêmes ; chaque fonds 
a un feuillet à lui et c'est là que sont inscrits tous les droits 
réels qui se rapportent à ce fonds. Cette méthode a été 
adoptée en Autriche et en Bavière. 

C'est là le système le plus complet et qui offre la publi- 
cité la plus étendue; c'est aussi celui qui est le plus con- 
forme aux principes, plus conforme encore que celui qui 
ouvre un compte à chaque propriétaire; car ce qui inté- 
resse les tiers, ce n'est pas le compte de tel propriétaire, 
mais c'est l'état de tel fonds. Or ce système présente sur 
une seule page tous les droits qui peuvent concerner un 
fonds. En général le feuillet se divise en trois colonnes : 
1° droits de propriété ; 2° charges foncières ; 3° charges hy- 
pothécaires. Rien donc n'est plus facile dans ce système 
que de s'assurer de l'état exact d'un immeuble ; tout est 
réuni sur un seul feuillet. Mais ce système exige un com- 
plément nécessaire que nous allons examiner dans le pa- 
ragraphe suivant 1 . 

1 Nous mentionnerons en passant un troisième système, le système d'immatri- 
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§ 8. Du cadastre comme complément nécessaire 
dn système de publicité. 

Ce système, dans lequel chaque propriété a un compte 
ouvert, est en quelque sorte l'état civil de la propriété fon- 
cière. Chaque fonds a son histoire ; il devient une person- 
nalité juridique. Mais ce système est impossible, s'il ne re- 
pose pas sur une délimitation exacte et rigoureuse de tous 
les immeubles, ainsi que de leurs morcellements et divi- 
sions successives. H a pour base et pour condition l'insti- 
tution du cadastre ; c'est le cadastre seul qui peut créer 
l'individualisation des immeubles et pour créer l'état civil 
de la propriété" foncière il faut que chaque fonds soit nette- 
ment indiqué et délimité, il faut qu'il soit individualisé, de 
manière à ce qu'il ne puisse y avoir de doute sur son iden- 
tité et sur son étendue ! . En un mot, le cadastre est la base 
du registre des droits réels ; cette base est surtout indis- 
pensable dans les pays où la propriété est morcelée et se 
modifie continuellement. Malheureusement en Allemagne, 
où le système de publicité est d'ailleurs si complet, les re- 
gistres fonciers ne se réfèrent généralement pas aux plans 
du cadastre, ainsi en Prusse et en Autriche. Cette lacune 
s'est déjà fait vivement sentir et l'établissement d'un ca- 
dastre en rapport avec les registres fonciers a été vivement 
réclamé par d'éminents jurisconsultes ; ainsi Puchta af- 
firme qu'on ne saurait arriver à éviter les erreurs dans la 

cule, proposé par MM. De Courdemanche, Loreau et Hébert. Il rattache au do- 
micile de la personne tous les renseignements relatifs non-seulement à ses droits 
immobiliers, mais à son état de famille et à sa capacité. 

1 Voir sur cette individualisation de l'immeuble un article de M. Volowski, 
Revue de législation, tom. X, pag. 349; Odîer, Syst. hypoth., pag. 28, et Delapa- 
lud, Cadastre, pag. 224. 
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confection des registres fonciers que par un arpentage exact 
des divers immeubles et par rétablissement de cartes dans 
lesquelles chaque parcelle serait désignée d'après un nu- 
méro invariable, qui serait rappelé dans le registre fon- 
cier '. Mittermaier est du même avis. Il est nécessaire, dit- 
il, pour que les registres des droits immobiliers atteignent 
leur but qu'ils soient basés sur des plans confectionnés 
préalablement 1 . 

Or la grande difficulté c'est que dans presque tous les pays 
où le cadastre existe, il a été établi dans un but purement fis- 
cal et non point en vue de la détermination de la propriété. 
Il résulte de là que lors de son établissement on n'a pas 
pris toutes les précautions nécessaires pour lui attribuer 
des effets juridiques et que par conséquent il ne peut être 
appliqué à la détermination de la propriété foncière. 

Pour qu'un cadastre puisse servir à déterminer la pro- 
priété, il faut qu'il remplisse deux conditions principales. 

1° Il doit avoir été établi avec toutes les formes qui ga- 
rantissent l'exactitude des confins. La principale de ces 
formes est un abornement général de toutes les propriétés, 
abornement qui a lieu en contradictoire avec tous les pro- 
priétaires voisins ; cet abornement doit nécessairement pré- 
céder la levée des plans. 

2° Il faut en outre que, soit sur les plans, soit sur les re- 
gistres, on puisse suivre tous les changements par muta- 
tions. Le cadastre doit toujours offrir l'état actuel des fonds ; 
il faut qu'il soit tenu au courant de tous les changements 
de la propriété. 

Or ces conditions ne sont remplies que par fort peu de 
cadastres. Le nouveau cadastre de Genève est un modèle 

« Zeitschrifl fur Civtlrecht und Protêt», tora. IX, pag. 178. 
* Archiv fur die civilistische Praxis, tom. XIX, pag. 151. 
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dans ce genre; on peut aussi citer le cadastre de la Hesse, 
celui de Hollande et celui du canton de Vaud comme rem- 
plissant plus ou moins ces conditions. 

Les registres cadastraux peuvent même remplacer les 
registres fonciers, lorsque la loi leur donné des effets juri- 
diques comme à Genève ; il serait même logique de réunir 
partout la tenue des registres des droits réels avec la con- 
servation du cadastre comme cela est pratiqué en Hol- 
lande. 

Nous avons terminé l'examen du système de publicité 
du droit réel. Nous le résumerons dans les conclusions 
suivantes : 

1. Aucun droit réel ne peut être constitué ou transmis 
que par un acte public, qui avertisse les tiers. 

2. La meilleure forme à donner à cette publicité est 
celle de l'enregistrement. 

3. Tous les droits réels immobiliers quelconques ne peu- 
vent être constitués et transmis que par l'inscription au re- 
gistre; ce sont: le droit de propriété, l'usufruit, l'usage, 
l'habitation, les servitudes, l'antichrèse, l'hypothèque, le 
bail et toutes les charges de restitution ou résolution; de 
même toutes les incapacités qui enlèvent la faculté de dis- 
poser de l'immeuble ; ainsi l'interdiction, la faillite, le sé- 
questre et la saisie immobilières, et la clause d'inaliênabi- 
lité. 

4. L'inscription est préférable à la transcription. 

5. De même le compte ouvert à l'immeuble est préféra- 
ble au compte ouvert au propriétaire. 

@. Enfin le registre des droits réels doit être en référence 
exacte et continuelle avec un cadastre établi en vue de la 
détermination de la propriété foncière. 



CHAPITRE II. 



De I» transmission du droit réel sur les immeuble» 

dans le canton de Vaud* 



Il nous reste à examiner le droit réel dans le canton de 
Vaud. Nous avions l'intention de faire précéder l'exposé et 
la critique de la législation actuelle d'une partie historique 
où nous aurions traité de l'ancien droit vaudois depuis ses 
origines. Malheureusement les recherches sont si longues 
et si difficiles, les sources souvent si peu accessibles, que le 
temps nous a manqué pour accomplir notre dessein. Nous 
nous bornerons à faire rentrer les quelques données que 
nous avons recueillies sur ce sujet dans l'exposé de la lé- 
gislation actuelle ; elles serviront à faire voir la filiation 
qui existe entre notre droit actuel et notre ancien droit. 

Nous passons donc directement à l'exposé de notre lé- 
gislation actuelle qui date du code civil. 

Nôtre code civil tiré en grande partie du code Napoléon 
l'a aussi suivi dans la théorie du droit réel, mais en lui ap- 
portant d'heureuses modifications. 

Le principe que le droit réel s'acquiert et se transmet 
par simple convention a passé malheureusement du code 
Napoléon dans le nôtre; articles 501, 839 et 1113, qui sont 
presque textuellement tirés du code Napoléon. Mais cette 
doctrine qui confond le droit réel et le droit personnel souf- 
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fre de telles exceptions dans notre code qu'on peut la re- 
garder comme une simple théorie sans application pratique; 
non-seulement notre code maintient les exceptions posées 
par le code Napoléon (ainsi c'est la tradition qui au fond 
transmet la propriété des meubles, art. 842, et de même 
la propriété des choses vendues au poids, au compte ou à 
la mesure) ; mais il y apporte une nouvelle dérogation très 
importante par les articles 808 et 1113 § 2 ; la vente d'un 
immeuble n'est parfaite que lorsque l'acte authentique a 
été passé ; ainsi l'art. 839 ne s'applique pas aux immeu- 
bles ; leur propriété, ainsi que celle de tout droit réel im- 
mobilier, ne se transmet pas par la simple convention, par 
le simple consentement des parties ; elle n'est transmise 
que par l'acte authentique ; cette règle, ancienne chez nous * , 
repose évidemment, comme nous l'avons déjà vu, sur la 
théorie de la tradition, nécessairement fictive pour les im- 
meubles et qui était remplacée par la clause de saisine 
contenue dans l'acte de vente, jusqu'à ce qu'enfin cette 
formule même disparût, et que l'acte authentique même 
sans clause de saisine suffît pour transmettre la propriété ; 
on retrouve encore jusque dans notre code des traces de 
cette origine ; ainsi l'art. 1136 dit: À l'égard des immeubles 
la passation de l'acte authentique équivaut à la délivrance; 
c'est reconnaître implicitement qu'au fond la propriété se 
transmet par la tradition, par la délivrance, remplacée 
pour les immeubles par l'acte authentique '. 
Dans le canton de Vaud tous les droits réels immobi- 



1 Le mandat du 15 mare 1643 donne l'ordre de passer les actes d'aliénation 
d'immeubles par main de notaire sous peine de la commise. 

* Cette théorie de la tradition est due à l'influence du droit romain, qui vint 
aussi chez nous modifier de bonne heure notre droit coutumier; celui-ci en effet 
repose sur le droit germanique; ainsi la doctrine de la saisine se retrouve dans 
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liers se transmettent donc par l'acte authentique. Ainsi la 
théorie que la seule convention transfère la propriété ne 
trouve chez nous presque aucune application; les articles 
808 et 1113 excluent de cette règle les immeubles et Fart. 
842 admet la tradition pour les meubles. 

Disons quelques mots de notre ancienne législation hy- 
pothécaire. 

Notre ancien droit connaissait bien des hypothèques 
générales et des hypothèques spéciales; mais ces der- 
nières primaient toujours les générales (loi I, folio 65 ; loi 
IV, fol. 581 ; loi VI, fol. 583). Le coutumier connaît aussi 
des hypothèques tacites ou plutôt des privilèges, mais en 
fort petit nombre ; ainsi loi IV, fol. 279, pour l'achat du 
droit de clôture; loi XXVII, fol. 149, privilège accordé aux 
conseils sur la maison qu'ils ont fait rebâtir (comparer 
code civil, art. 1582) ; loi IV, fol. 289, privilège du coproprié- 
taire du mur mitoyen (code civil 1579); loi XII, fol. 487, 
privilège du maître sur les biens du granger (code civil 
art. 1578 1° et 2°). Le coutumier, chose assez singulière, 
admet aussi une hypothèque mobilière, loi XI, fol. 181 et 
IV, fol. 581; de même, la loi 151 du plait général; dans ce 
cas le créancier hypothécaire a la préférence sur celui qui 
a fait la le vation de gages ; c'est là une singulière déroga- 
tion au principe coutumier que meubles n'ont pas de suite 
par hypothèque. 

L'hypothèque ne pouvait être constituée que par quatre 
sortes de conventions : 1 ° lettre de rente , 2° acte de revers, 
3° assignai et 4° gardance de dams ; ces deux dernières de- 

notre ancien droit ; la vraie saisine d'an et jour est citée dans le plait général 
§ 136. « Quiconque possiderit, etc. ; • d'après le coutumier loi I, fol. 195, 9, eelui 
qui a possédé pendant un an ne peut être dépossessionné sans clame et connais* 
sance de justice. (Comparer notre article 1645.) 
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vaient se constituer judiciairement, les autres par main de 
notaire. 

Les lettres de rente étaient perpétuelles, loi I, fol. 117; 
un mandat du 16 juin 1631 les réduisit au terme de 10 ans ; 
mais en 1658 elles redevinrent perpétuelles. De même une 
loi du 4 juin 1806 autorisa les obligations hypothécaires à 
terme ; mais elle fut bientôt rapportée par la loi du 5 juin 
1816. 

Le code civil tout en suivant le code Napoléon y a ap- 
porté dans le régime hypothécaire d'heureuses et impor- 
tantes modifications dues en grande partie à nos coutumes. 

Les privilèges qui déjà avant le code civil étaient en très 
petit nombre, ont été encore plus limités ; les privilèges 
spéciaux sont classés avant les privilèges généraux et 
ceux-ci ne se prélèvent que sur la masse des biens non- 
hypothéqués, à moins qu'il n'y en ait pas en suffisance. 
(Art. 1576.) 

Notre code rejette avec raison les hypothèques légales 
et judiciaires ; il n'admet que les hypothèques convention- 
nelles. L'hypothèque ne peut avoir lieu que dans les con- 
ventions déterminées par la loi; cette loi est celle du 28 
mai 1824 ; elle re streint l'hypothèque aux conventions sui- 
vantes : 1. L'assignat. 2. La lettre de rente qui est per- 
pétuelle. 3. Le contrat de rente viagère. 4. L'acte de revers. 
5. La gardance de dam. La loi du 1 er juillet 1848 permet en 
outre la constitution d'hypothèque 1° par l'entrepreneur 
d'ouvrages pour garantir l'exécution de ses engagements 
et 2° pour remplacer un cautionnement exigé par la loi ou 
par un jugement. — Toutes ces dispositions sont emprun- 
tées à notre ancien droit ' . 

1 La liberté des transaction» amènera tôt ou tard l'établissement des obliga- 
tions hypothécaires à terme; un premier pas a été fait dans cette voie par 
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Toutes les hypothèques doivent être spéciales et ne 
peuvent porter que sur les biens présents (1590); en con- 
séquence l'hypothèque n'est valable qu'autant que l'acte 
déclare spécialement la nature et la situation de chacun 
des immeubles ; à cet effet le débiteur doit remettre au no* 
taire une copie littérale de l'article du cadastre (loi de 
1824, art. 28 ). L'usufruit n'est pas susceptible d'hypothè- 
que. (1586.) 

Quant à la publicité elle est réalisée par l'inscription 
dans le registre hypothécaire ; ce mode de publicité existait 
déjà avant le code; M. Secretan dans son commentaire 
dit que l'établissement des registres hypothécaires ne re- 
monte chez nous qu'à l'an 1759 et même dans les anciens 
bailliages médiats d'Orbe, Echallens et Grandson qu'à l'an 
1798. Cependant nous trouvons dans les annotations de 
Boyve au coutumier, tome H, pag. 237, un mandat du 10 
août 1678 qui ferait remonter l'origine des registres hypo- 
thécaires à cette époque ; en effet ce mandat, adressé à tous 
les bailliages de l'Etat, contient entr'autres cette disposi- 
tion : 1 4° Les secrétaires et curiaux doivent tenir des regis- 
tres des hypothèques. » L'édit du 21 décembre 1758 statue 
que toute constitution d'hypothèque « doit être ténorisée 
et rapportée dans le registre du lieu où les fonds sont si- 
tués, registre qui doit être déposé et établi dans chaque 
juridiction, afin que par l'examen de ce registre destiné à 
ce seul usage on puisse connaître si le fonds est déjà hypo- 
théqué. » (Porta, pag. 516.) Quoiqu'il en soit de l'origine de 

la fondation de la caisse hypothécaire d'amortissement et il y a peu de temps la 
question a été agitée dans le sein du Grand Conseil. Nous renvoyons sur ce sujet 
à l'excellent travail sur la lettre de rente et les obligations hypothécaires à terme, 
de M. F. Paquier, qui prépare dans ce' moment un rapport approfondi sur cette 
matière pour la Société industrielle et commerciale. 
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ces registres hypothécaires, ils ont existé encore sous 
l'empire du code civil jusqu'à la loi de 1840 ; il y en avait 
deux sortes : le registre du district et le registre du cercle. 

Mais avant le code civil l'inscription dans ces registres 
hypothécaires n'avait aucun effet ni pour la validité de 
l'hypothèque ni pour son rang. Le code civil changea ce 
système et donna un effet juridique à l'inscription quant 
au rang; l'art. 1593 statue que l'hypothèque aura rang du 
jour de la passation de l'acte si l'inscription au registre hy- 
pothécaire a été faite dans le délai fixé par la loi ; sinon 
elle n'a rang que du jour de la date de l'inscription. Ce délai 
réglé par la loi sur les notaires du 23 juin 1803, était de 15 
jours pour l'inscription au registre du cercle, et de 6 se- 
maines pour celle au registre du district. 

Ainsi notre code n'attribue aucun effet à l'inscription 
quant à la validité de l'hypothèque ; tandis que les antres 
législations, entr'autres la législation française, admettent 
que c'est l'inscription qui crée l'hypothèque, notre code 
admet la validité d'une stipulation hypothécaire même non 
inscrite ; il ne la frappe pas de nullité, seulement elle ne 
prendrait rang qu'après tous les actes hypothécaires ins- 
crits * . 

Notre code n'admet pas non plus les principes générale- 
ment admis sur les effets de l'inscription quant au rang; 
d'après la plupart des législations, ainsi le code Napoléon, 
l'hypothèque ne prend rang que du jour de la date de 
l'inscription ; chez nous si l'inscription est faite dans le dé- 
lai fixé par la loi, l'hypothèque prend rang, rétroactive- 
ment, au jour de la passation de l'acte; ainsi avant 1840 
une hypothèque dont l'acte aurait été passé le 1 er janvier 

4 Voir là-dessus Odier, systèmes hypothécaires, pag. 104 et 105 et Secretan, 
commentaire, pag. 544. 
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et qui n'aurait été inscrite au registre du district que le 1 er 
février, aurait pris rang du 1 er janvier ; aussi M. Odier n'a-t-il 
pas tort lorsqu'il dit ' « que malgré la formalité de l'inscrip- 
tion empruntée au régime de publicité, sous le code vau- 
dois les hypothèques sont occultes. » 

L'article 1594 du code civil statuait qu'une loi particu- 
lière réglerait le mode d'inscription des hypothèques ; cette 
loi se fit longtemps attendre; deux projets de loi présentés 
successivement en novembre 1837 et novembre 1838 furent 
retirés; enfin la loi du 24 décembre 4840 sur le contrôle des 
charges immobilières vint remplir cette lacune. Voici ses 
principales dispositions. 

Les anciens registres hypothécaires sont supprimés. Il 
est établi dans chaque district un bureau de contrôle des 
charges immobilières, tenu par le conservateur des char 
ges immobilières (art. 1 er ). Les registres sont au nombre de 
trois : 1° Un registre de présentation pour tout le district ; 
c'est là que sont inscrits les présentations et les dépôts de 
tous les actes destinés à l'inscription ; 2° Le registre prin- 
cipal, intitulé contrôle des charges, établi pour chaque com- 
mune du district à cause de son importance ; c'est là qu'a 
lieu l'inscription des actes grevant les immeubles ; 3° Le 
registre destiné à l'inscription des saisies immobilières pour 
tout le district et intitulé contrôle des saisies. 

A ces registres sont joints: 1° Un répertoire alphabéti- 
que des noms des propriétaires ; 2° Un répertoire cadastral 
d'après les numéros des articles du cadastre et 3° Un ré- 
pertoire alphabétique pour le contrôle des saisies. 

La loi de 1840 ne se borne pas seulement à régler l'ins- 
cription des hypothèques; elle soumet à l'inscription d'au- 

1 Odier, pag. 105. 
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très droits réels immobiliers : 1° Les donations d'immeubles 
entre vifs ; 2° Les usufruits immobiliers ; 3° Les substitutions 
immobilières et 4° Les saisies immobilières. 

L'article 62 détermine les effets de l'inscription ; les actes 
soumis à l'inscription ne peuvent déployer d'effet vis-à-vis 
des tiers que dès la date de l'inscription ; mais il est remar- 
qué expressément que l'inscription n'exerce aucune in- 
fluence sur la validité de ces actes. Ainsi la loi de 1840 a 
étendu les effets de l'inscription ; d'après le code civil, arti- 
cle 1593, l'inscription n'avait d'autre effet que de fixer le 
rang entre les créanciers; maintenant c'est elle seule qui 
rend l'acte opposable, non-seulement aux autres créanciers 
hypothécaires, mais à tous les tiers, ainsi surtout au tiers 
acquéreur de l'immeuble grevé. Donc maintenant c'est l'in- 
scription qui donne le droit de suite, le droit réel. — C'est 
là du moins ce qui nous a paru être le vrai sens .de l'art. 
62 de la loi de 1840, article dont la rédaction ne nous sem- 
ble pas assez nette; dans le 1 er alinéa il dit que l'inscription 
n'exercera aucune influence ni entre les parties ni à l'égard 
des tiers sur la validité de l'acte et le second alinéa dit (im- 
plicitement) que l'acte ne pourra déployer d'effet vis-à-vis 
des tiers que depuis son inscription ; nous ne comprenons 
pas qu'un acte puisse être valide à l'égard des tiers et en 
même temps ne déployer aucun effet à leur égard ; il fau- 
drait retrancher les mots : « ni à l'égard des tiers » dans le 
premier alinéa ; car alors un acte valide entre les parties 
seulement (droit personnel) peut fort bien ne déployer au- 
cun effet vis-à-vis des tiers (droit réel). Quant à l'interpréta- 
tion de cet article, le bulletin du Grand Conseil ne donne 
aucune lumière ; cet article si important fut adopté sans 
aucune discussion et nous ne croyons pas que depuis lors 
la jurisprudence ait eu à se prononcer là-dessus. 
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L'article 63 maintient la disposition de l'article 1593 du 
code civil d'après laquelle l'acte déploie ses effets à l'égard 
des tiers dès le jour de sa passation, s'il a été inscrit dans 
le délai fixé par la loi ; ce délai est restreint à 10 jours ; 
mais le principe est le même. 

Il nous reste à dire quelques mots du cadastre 1 . Déjà 
sous les Bernois, vers le milieu du siècle passé il existait 
des communes qui avaient « des registres et des plans géo- 
métriques de toutes les bornes le long des chemins et des 
communs, lesquels servaient à convaincre les particuliers 
d'anticipation *. » Mais ce n'était là qu'un cadastre bien im- 
parfait et qui ne s'étendait qu'à un nombre restreint de 
communes. 

A la fin du siècle passé la création de l'impôt foncier (loi 
du 7 octobre 1798) nécessita l'établissement d'un cadastre 
plus régulier et général ; ainsi notre cadastre, de même que 
dans la plupart des pays qui en possèdent un, a été établi 
dans un but purement fiscal et non dans l'intérêt de la 
propriété. La loi du 18 mai 1804 décida l'établissement du 
cadastre pour tout le canton; depuis lors de nombreux 
arrêtés sont venus régler cet établissement ; ces principaux 
règlements sont: l'arrêté du 6 février 1812, l'instruction 
du Conseil d'Etat sur le cadastre du 6 décembre 1826 et 
les instructions pour la levée des plans et l'établissement 
du cadastre du 22 octobre 1841 (modifiées le 2 juillet 1846). 
Il résulte de ces règlements que chez nous le cadastre a 
été établi avec beaucoup plus de soin que la plupart des 
cadastres, par exemple le cadastre français et qu'il présente 

f Voir sur cette matière l'ouvrage si riche et si intéressant de M. Simon Delà- 
palud, de l'application du cadastre à la détermination de la propriété foncière et 
des autres droits réels, etc. 

1 Boyve^coutumier, tome II, pag. 184. 
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en général une grande exactitude ; ainsi une des premières 
conditions d'un bon cadastre, l'abornement général de tou- 
tes les propriétés, préalablement à la levée des plans, est 
déjà exigée par la loi de 1804, art. 3 ; mais il est à regretter 
que lors de rétablissement du cadastre on n'ait pas établi 
une magistrature et une procédure spéciales pour trancher 
les questions de limites 4 ; il en est résulté que dans tous 
les cas où il y a eu contestation sur les limites, on a ajourné 
la question et qu'on a suspendu de fixer la ligne sépara- 
tive ; on s'est contenté de marquer sur le plan la limite 
apparente avec l'inscription : limite présumée*. C'était créer 
dans le cadastre de nombreuses lacunes et diminuer ainsi 
dès l'origine son importance auprès des tribunaux. 

On a aussi adopté chez nous une très bonne échelle pour 
les plans ; f /iooo pour les parcelles ordinaires et Vsoo P our 
les détails, tandis qu'en France par exemple l'échelle n'est 
que de 7, 500 . 

Enfin l'établissement des registres cadastraux a été fait 
avec le plus grand soin* et entouré de toutes les garanties 
possibles, afin d'empêcher qu'une parcelle n'y soit attri- 
buée à un faux propriétaire; en particulier la reconnais- 
sance du cadastre par les propriétaires et l'établissement 
d'une commission chargée de s'assurer des droits des pro- 
priétaires inscrits rendent les erreurs presque impossibles 
et donnent aux registres cadastraux toute l'exactitude dé- 
sirable 5 . 

1 Ainsi à Genève ces magistrats spéciaux sont les pru<T hommes, institués par 
la loi sur le cadastre de 1841. Delapalud, § 17 ss. Dans l'arrêté du 6 février 1812, 
art. 25, il est bien parlé de prud'hommes; mais ce ne sont pas des magistrats, ce 
sont de simples indicateurs, nommés par la municipalité pour aider les travaux 
du commissaire-arpenteur. 

* Instructions de 1841, art. 17. 

* Instructions de 1841, art. 100 et ss. 

8 
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Dans le registre cadastral un chapitre est ouvert à cha- 
que propriétaire inscrit sur le plan et tous les immeubles 
qu'il possède dans la commune sont portés dans ce cha- 
pitre avec toutes leurs indications. 

Ainsi rétablissement de notre cadastre a réuni toutes les 
conditions nécessaires ; mais il faut regretter qu'on n'ait 
pris aucune précaution pour maintenir les plans et regis- 
tres du cadastre au courant des changements survenus 
par les divisions ou réunions de parcelles et qu'on n'ait 
pas posé des règles fixes et absolues sur le mode d'opérer 
les mutations au cadastre 1 . On n'a pas pris toutes les pré- 
cautions désirables pour que les plans cadastraux repré- 
sentent toujours l'état actuel des fonds et non pas seule- 
ment leur état lors de l'établissement du cadastre. 

Nous avons vu que le cadastre avait été établi dans un 
but purement fiscal ; mais le degré d'exactitude et les nom- 
breuses garanties qu'il présente ont déjà permis de l'appli- 
quer avec succès à la détermination des droits réels ; c'est 
ce qui a eu lieu partiellement par la loi du 24 décembre 
1840 ; en effet elle établit un répertoire cadastral contenant 
autant de divisions que le cadastre de la commune a d'ar- 
ticles (article 5) et dans chaque division les hypothèques 
et autres charges immobilières sont rapportées par leur 
numéro d'inscription au contrôle des charges ; ainsi les hy- 
pothèques, les usufruits, les substitutions et les donations 
d'immeubles figurent dans le répertoire cadastral non pas 
sous le nom du propriétaire, mais sur le compte de l'im- 
meuble grevé lui-même ; c'est là le premier essai d'indivi- 
dualisation de l'immeuble qui ait eu lieu chez nous et cet 
essai a été couronné d'un plein succès. « Dans la nouvelle 

1 Delapalud, § 165. 
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loi, disait M. le conseiller d'Etat Druey, la principale chose 
à considérer, c'est le répertoire cadastral ; c'est là qu'est la 
grande amélioration du nouveau système 4 . » 

Le cadastre a-til chez nous des effets juridiques ? il ré- 
sulte du but même dans lequel il a été établi, qu'il ne peut 
en avoir ; il n'a pas été confectionné en vue de déterminer 
la propriété foncière ; aussi ne connaissons-nous aucune 
disposition de la loi qui attribue au cadastre des effets ci- 
vils. Cependant dans la pratique, à ce qu'on nous a dit, le 
cadastre est souvent invoqué comme preuve dans les pro- 
cès où il y a contestation sur les limites de deux héritages ; 
et dans bien des cas il est indispensable de recourir à ce 
moyen de preuve 5 il n'est pas toujours possible de se fon- 
der sur un titre ou sur la prescription et dans ce cas il est 
bien naturel de recourir à une institution qui présente au- 
tant de garanties de vérité que notre cadastre ; mais ici ce 
n'est pas la loi qui attribue cet effet au cadastre ; c'est une 
preuve par conviction morale, une preuve testimoniale 
basée uniquement sur un fait, sur l'existence de plans dres- 
sés à la suite d'un bornage opéré entre les divers proprié- 
taires. Il serait cependant à désirer que maintenant que la 
loi du 18 novembre 1863 a décidé la rénovation des plans 
et cadastres, on régularisât cette question ; il faudrait que 
dès l'établissement du nouveau cadastre une disposition 
légale le fît envisager comme une espèce de titre et lui 
donnât des effets civils, comme cela eut lieu à Genève en 
1841 ; il en résulterait que les propriétaires seraient mis en 
demeure de faire valoir leurs droits lors de la confection du 
nouveau cadastre et que celui-ci offrirait par conséquent 
une détermination de la propriété encore plus exacte que 

* Bulletin du Grand Conseil, 1840, pag. 535. 
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maintenant et une preuve facile dans les procès de limites. 
Le but du nouveau cadastre serait alors non plus un but 
fiscal, mais un but civil ; il serait établi dans l'intérêt de la 
propriété afin de lui donner une base solide au moyen de 
r individualisation de l'immeuble 1 . 

Telle est, esquissée à grands traits, la législation qui régit 
actuellement le canton de Vaud quant au droit réel immo- 
bilier. Voyons si elle répond aux exigences de la théorie et 
de la pratique, car nous ne voulons pas séparer ces deux 
points de vue, qui, nous en sommes persuadé, doivent tou- 
jours finir par se trouver d'accord. 

La publicité, nous l'avons vu, est la base du droit réel ; 
notre législation reconnaît-elle cette publicité? voilà la 
question à laquelle nous allons répondre. 

Thèse générale, chez nous c'est l'acte authentique qui 
constitue et transmet le droit réel immobilier ; c'est là la 
base de notre droit réel et nous verrons que même le sys^ 
tème de l'inscription, introduit pour quelques droits réels, 
reconnaît ce principe. Or l'acte authentique ne présente pas 
une publicité suffisante; historiquement, il n'est qu'une 
modification de la tradition fictive pour les immeubles (par 
la clause de saisine et dessaisine), et il ne présente pas 
même la publicité qu'offre la tradition ; car ordinairement 
celle-ci se manifeste par un acte extérieur et symbolique et 
en outre par la mise en possession ; l'acte authentique peut 
rester plus ou moins occulte et n'être connu que de trois 
ou quatre personnes. Cependant reconnaissons que dans 

1 Si nous nous sommes étendu un peu longuement sur la question du cadastre, 
c'est d'abord à cause de l'importance que nous lui attribuons pour la détermina- 
tion des droits réels immobiliers, puis parce que les détails sur le cadastre sont 
moins connus et moins faciles à se procurer que les dispositions du code sur le 
droit réel. 
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l'origine et encore de nos jours la nécessité de l'acte au- 
thentique pour la constitution et transmission du droit 
réel immobilier a été un immense bienfait, et que c'est en 
grande partie à cette sage disposition que nous devons 
d'avoir évité le désastre hypothécaire de la France à la 
suite du système semi-occulte du Code Napoléon. L'acte 
authentique a empêché que les aliénations d'immeubles et 
de droits immobiliers mal rédigées par les parties ne fus- 
sent entachées de nullité et n'exposassent ainsi continuel- 
lement les propriétaires et les tiers au daflger de voir leur 
droit de propriété révoqué ; il a consolidé la propriété fon- 
cière et lui a donné une certitude que sans cela elle n'aurait 
jamais atteinte. Que cette disposition doive son origine à 
un but fiscal, le paiement des lods, cela est fort possible, 
mais elle n'en a pas moins eu les plus utiles conséquences 
sous le rapport de la législation civile. L'acte authentique 
contribue donc fortement à la sécurité de la propriété fon- 
cière en offrant de sérieuses garanties pour tout ce qui tient 
à la capacité des contractants, à la réalité de leur consen- 
tement et à l'observation des formes exigées par la loi ; 
mais il faut reconnaître que sa publicité (car il en offre une 
certaine) est loin d'être suffisante ; on nous objectera peut- 
être que les copies des registres notariaux sont déposées 
au greffe du tribunal, où tout le monde peut les consulter, 
et qu'ils servent à constater au fur et à mesure les muta- 
tions de propriété dans le registre cadastral ; mais ces re- 
gistres notariaux sont presque impossibles à consulter, et 
en pratique ne le sont jamais; et quant au registre cadas- 
tral, il n'offre qu'une sécurité relative, parce que la loi n'a 
pas prescrit le mode de procéder pour opérer ces change- 
ments et ne l'a pas entouré des garanties nécessaires ' ; le 

' Delapalud, § 165. 
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registre cadastral n'offre pas dé certitude légale, parce que 
la loi ne lui attribue aucun effet juridique. Sa publicité est 
donc insuffisante, et ce qui le prouve surabondamment, 
c'est que lorsqu'on a reconnu la nécessité de rendre publics 
les hypothèques et certains droits immobiliers, on ne s'est 
contenté ni des registres notariaux déposés au greffe, ni de 
l'insertion dans le registre cadastral, mais qu'on a été 
obligé d'établir un nouveau mode de publicité : l'inscrip- 
tion au contrôle des charges immobilières. ■ 

Le besoin d'iihe publicité plus grande n'a pas tardé à se 
faire sentir chez nous et a abouti à la loi de 1840 sur le 
contrôle des charges immobilières. Il ne faut pas y cher- 
cher une théorie, un système a priori, comme par exemple 
dans le projet de loi de 1827 à Genève; c'est une loi toute 
pratique, qui a pour but de remédier à des abus souvent 
signalés, de répondre à un besoin universellement re- 
connu. De là la prudence avec laquelle le législateur cher- 
che à concilier les exigences nouvelles avec les anciennes 
théories ; de là aussi un système incomplet, un système de 
transition; on ne voulait pas changer la législation exis- 
tante, on croyait seulement la compléter, et on n'a pas eu 
pleine conscience qu'on introduisait là un principe nou- 
veau sur le droit réel, qui en se développant devait par la 
force des choses abroger toute la théorie du Code civil. D 
est curieux de voir en effet toute l'importance qu'on a at- 
tachée au sein du Grand Conseil à une loi qui, en appa- 
rence, n'était que l'exécution et l'application des art. 1598 
et 1594 du Code civil. C'est qu'on sentait vaguement dans 
cette loi le germe de toute une révolution dans la législation, 
du droit réel. 

Il était naturel que le besoin de publicité se fit sentir 
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beaucoup plus vivement pour certains droits réels que 
pour d'autres; ainsi le droit de propriété se manifeste ordi- 
nairement par un fait extérieur, la possession ; les servitu- 
des, du moins les servitudes continues ou apparentes, de 
même ; mais pour l'hypothèque, pour la substitution, pour 
l'usufruit, pour le droit du donateur sur l'immeuble, ils ne 
sont ordinairement manifestés par aucun signe extérieur ; 
leur existence est tout ce qu'il y a de plus occulte ; c'était 
donc ces droits dont la pratique exigeait le plus impérieu- 
sement la publicité. 

Le système de l'inscription, tel qu'il a été introduit par 
la loi de 1840 pour les hypothèques, l'usufruit, la substi- 
tution, la donation et la saisie immobilière, donne-t-il à ces 
charges une publicité complète ? nous ne le croyons pas. 
Nos législateurs se trouvaient entre deux systèmes oppo- 
sés ; entre notre ancien système d'avant le Code civil, d'a- 
près lequel l'inscription au registre hypothécaire n'avait 
aucun effet quant au rang, et par conséquent l'hypothè- 
que datait de la passation de l'acte, et le système moderne, 
adopté dans toutes les législations à nous connues, d'après 
lequel l'hypothèque ne date que du jour de l'inscription ; 
déjà le Code civil, art. 1593, avait adopté un système inter- 
médiaire, et c'est ce système qu'a consacré la loi de 1840. 
Il admet quant aux effets vis-à-vis des tiers deux sortes 
d'actes ; ceux qui sont inscrits dans un délai déterminé re- 
montent au jour de la passation ; les autres ne datent que 
de leur inscription. C'est là un système fâcheux ; il y a déjà 
là quelque chose d'illogique, d'arbitraire, à faire une dis- 
tinction entre les actes et à ne pas admettre une règle uni- 
que pour tous les cas. Mais c'est surtout au point de vue 
pratique que ce système est dangereux ; il crée des hypo- 
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thèques occultes f , puisque l'hypothèque inscrite le dernier 
jour du délai, prime l'hypothèque postérieure à la première, 
mais qui aurait été inscrite avant elle; le créancier hypothé- 
caire a beau prendre toutes ses précautions, il a beau avoir 
une déclaration de franchise de l'immeuble hypothéqué T 
il n'est pas sûr de ne pas être primé par une hypothèque 
dont l'acte est antérieur au sien, si celle-ci est inscrite dans 
le délai fixé, et il n'a aucun moyen de la connaître. Et re- 
marquons bien que dans l'idée de nos législateurs c'était 
bien là la règle, le principe normal que l'effet remonte à la 
date de l'acte ; l'effet attaché à la date de l'inscription n'est 
qu'une exception. Il est vrai que la loi de 1840 a beaucoup 
atténué le mal en restreignant à 10 jours le délai assez va- 
gue de la loi de 1803 sur le notariat, qui pouvait s'étendre 
jusqu'à 6 semaines*. Mais le principe est toujours là; le 
mal, quoique atténué, n'en subsiste pas moins, et il a même 
frappé les partisans de ce système dans le sein du -Grand 
Conseil; un jurisconsulte anonyme veut réduire le délai à 
48 heures (pag. 519). MM. de Constant et de Miéville à 6 
jours, M. Muret à 8 jours. « Si l'on met un terme de 10 
jours, dit M. de Miéville (pag. 538), on ouvre la porte à la 
fraude, tout le bienfait de la loi est attaché aux courts dé- 
lais. » Nous voyons là un aveu involontaire de la fausseté 
du principe. Et le délai de 10 jours est encore allongé de 4 
jours par district, lorsque l'acte comprend des immeubles 
situés dans plusieurs districts. (Art. 15.) 

Une minorité de la Commission, dont M. l'avocat Bur- 
nand-Francillon était rapporteur, proposait le vrai système, 

1 II ne faut pas, disait M. van Muyden en Grand Conseil, que l'on ait dans le 
canton de Vaud des hypothèques occultes entre la passation de l'acte et l'inscrip- 
tion. Bulletin, pag. 534. 

* Secrelan, Commentaire, art. 1593. 
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celui d'après lequel les effets vis-à-vis des tiers datent de 
l'inscription. On opposa à ce système que ce serait une 
dérogation au principe fondamental de notre droit, que les 
actes déploient leurs effets du moment où ils sont passés; 
mais le système de la majorité y déroge tout autant, en 
admettant que les actes inscrits après le délai datent de 
l'inscription. Ce principe fondamental, qu'on a tant mis en 
avant contre lé système de la minorité, a subi des excep- 
tions dans le Gode civil lui-même; ainsi pour les actes 
sous seing privé. Il est clair qu'entre les parties les actes 
déploient leurs effets dès leur date ; mais pour fonder le 
droit réel, le droit vis-à-vis des tiers, il faut autre chose que 
le consentement des parties, il faut la publicité; nous trou- 
vons dans le Gode civil lui-même un rapport analogue ; la 
promesse de vente, même authentique, déploie bien entre 
les parties tous ses effets dès sa date ; le créancier peut 
demander l'exécution forcée de l'obligation du débiteur ; 
mais vis-à-vis des tiers la promesse de vente même au- 
thentique ne déploie aucun effet ; il faut pour cela l'acte de 
vente authentique. Eh bien, le système de la minorité éta- 
blit le même rapport entre l'acte authentique et l'inscrip- 
tion ; l'acte authentique ne donne qu'un droit personnel, 
mais le droit réel n'est constitué que par l'inscription. La 
règle qu'un acte déploie ses effets dès le jour de sa date 
est juste, si on l'entend du droit personnel, par lequel les 
parties seules sont liées; mais elle est complètement fausse 
si on l'applique au droit réel ; les objections au système de 
la minorité reposaient sur une confusion entre le jus ad 
rem et le jus in rem, entre la convention et la transmis- 
sion du droit réel. 

Ainsi donc dans le système de la loi de 1840 la publi- 
cité n'est pas complète; elle tolère encore des hypothè- 
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ques occultes entre la passation de l'acte et l'inscription. 
Mais aussi sous un autre point de vue le système de pu- 
blicité inauguré par la loi de 1840 est incomplet; il ne s'ap- 
plique pas à tous les droits réels immobiliers. Que la loi de 
1840 n'ait pas exigé la publicité de tous les droits réels, il 
n'y a pas lieu de s'en étonner et de lui en faire un repro- 
che ; on ne passe pas sans transition d'un système occulte 
au système contraire de la publicité. Avant de changer une 
législation, il faut que le besoin de ce changement se fasse 
sentir et il ne se faisait sentir que pour un certain nombre 
de droits réels; il était donc naturel et nécessaire de com- 
mencer la révolution par ceux-ci ; il aurait été imprudent 
d'introduire brusquement un système entier et complet 
qui fût venu bouleverser toute la législation existante. Mais 
aujourd'hui la question nous paraît se poser dans des cir- 
constances bien différentes ; que le besoin de compléter ce 
système se fasse sentir, c'est là ce que notre inexpérience 
ne nous permet pas d'affirmer; nous laissons cette question 
aux hommes compétents. Mais ce qui nous paraît évident 
c'est que maintenant qu'une expérience de bien des an- 
nées est venue sanctionner chez nous le système de la pu- 
blicité et en a fait voir les heureuses conséquences, l'exten- 
sion de la publicité à tous les droits réels sans exception 
ne peut pas rencontrer de sérieuses difficultés et ne cons- 
titue pas une brusque innovation. Le système a été éprouvé, 
il ne s'agit que de le compléter ; c'est là une nécessité et la 
théorie et la pratique sont encore ici d'accord. En théorie 
il est difficile de comprendre pourquoi les fractionnements 
du droit de propriété seraient soumis à la publicité, tandis 
que ce droit lui-même, qui est la base de tous les autres, 
en serait exclu ; il est difficile de comprendre pourquoi cer- 
taines charges immobilières ont besoin de la publicité et 
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d'autres pas; la raison est ici la même pour tous les drofts 
réels, parce qu'elle repose sur la nature même de ces droits, 
sur l'obligation des tiers de respecter le droit réel. 

Mais c'est surtout la pratique qui exige impérieusement 
que le système de publicité s'applique à tous les droits 
réels. En effet il est de toute évidence que la publicité des 
charges immobilières est exigée par l'intérêt des tiers ; ce- 
lui qui achète doit savoir ce qu'il achète ; celui qui prête sur 
un immeuble doit savoir si sa créance n'est pas primée par 
une autre. Or il n'y a aucune raison pour soumettre cer- 
taines charges à la publicité et d'autres pas ; l'intérêt des 
tiers est le même pour toutes les charges restrictives du 
droit de propriété; souvent une servitude (par exemple de 
ne pas bâtir ou un droit de passage) sera plus préjudicia- 
ble à l'acquéreur d'un immeuble qu'une substitution ou 
un usufruit. La sécurité des tiers a besoin de la publicité 
de toutes les charges immobilières. 

Mais à quoi servira cette publicité si celui qui acquiert un 
de ces droits réels n'est pas sur que celui qui lui cède ce 
droit est le véritable propriétaire ? S'il n'est pas proprié- 
taire, son droit est nul et il est trompé. La publicité des 
charges immobilières suppose nécessairement la publicité 
du droit de propriété lui-même ; le créancier hypothécaire 
n'a pas seulement intérêt à connaître s'il existe des char- 
ges et hypothèques sur l'immeuble ; il faut qu'il connaisse 
avant tout à qui appartient cet immeuble, si celui qui le lui 
hypothèque a bien le droit de le faire. 

Dans le système de publicité tout se tient, tout se lie ; il 
ne doit tolérer aucune lacune. Aussi croyons-nous qu'il se- 
rait utile chez nous de combler les lacunes que présente 
notre législation à cet égard. 

Ainsi chez nous le droit de propriété n'est pas public, il 
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n'est pas soumis à l'inscription. La donation d'immeubles 
y est soumise il est vrai, mais à un tout autre point de vue; 
elle y est soumise comme charge immobilière, parce que 
la donation est révocable dans différents cas, et que dans 
deux cas sur trois les immeubles rentrent entre les mains 
du donateur libres de toute charge du fait du donataire ; ce 
qui le prouve c'est que c'est le donateur, et non le dona- 
taire, qui est chargé de l'inscription, comme personne inté- 
ressée, parce que c'est à lui que l'inscription profite. 

On objectera chez nous à l'inscription du droit de pro- 
priété et à sa conséquence, la certitude légale qui s'y ratta- 
che, que cette théorie est inconciliable avec la prescription. 
On nous fera la même objection pour les servitudes. Nous 
avons déjà traité cette question plus haut, mais en prin- 
cipe ; ici dans la pratique nous conviendrons aisément qu'il 
serait impossible et même dangereux de vouloir ainsi sup- 
primer brusquement toute la théorie de la prescription ; 
on ne détruit pas ainsi d'un trait de plume une institution 
aussi ancienne et aussi enracinée dans la vie d'un peuple. 
Nous reconnaissons qu'ici la théorie doit se plier à la prati- 
que, qu'un système de transition est nécessaire. Ainsi chez 
nous il faudrait bien laisser subsister temporairement la 
prescription tout en la restreignant autant que possible. 
Quoiqu'inconciliables en théorie, on peut en pratique réu- 
nir sans trop d'inconvénients le système de l'inscription 
à la doctrine de la prescription ; c'est ce qui se fait par exem- 
ple dans le grand-duché de Bade, qui, à côté d'un système 
de publicité complet, a conservé la prescription du code Na- 
poléon; la même chose a lieu en France depuis 1855 et à 
Genève. Pour éviter les inconvénients, on peut prendre 
différentes mesures ; ainsi on fait inscrire tout jugement qui 
attribue la propriété d'un fonds en vertu de la prescription ; 
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on peut même faire de l'inscription une condition de la pres- 
cription, comme cela se fait en Autriche où le délai de la 
prescription n'est dans ce cas que de cinq ans. Devant les 
tribunaux il est probable qu'une possession non conforme 
à l'inscription au registre ne serait pas considérée comme 
publique et à titre de propriétaire et qu'elle ne pourrait donc 
pas aboutir à la prescription acquisitive. — En fin de com- 
pte cette antinomie ne serait que temporaire; car, nous 
le croyons du moins, la prescription acquisitive tend tou- 
jours plus à disparaître à mesure que la propriété se fixe et 
s'établit de manière à être à l'abri de toute contestation. 

Parmi les droits réels restrictifs du droit de propriété 
trois seulement (outre la donation) sont soumis à la publi- 
cité: l'usufruit, la substitution et l'hypothèque. Il nous 
semble que l'usage et l'habitation, quoiqu'ils ne soient pas 
nommés expressément dans la loi de 1840, sont compris 
dans l'usufruit. En effet l'usage et l'habitation ne sont 
que des espèces particulières de l'usufruit et la nécessité 
de l'inscription est la même pour tous ces droits. Cepen- 
dant un arrêt du 21 novembre 1855 a décidé que l'usage 
et l'habitation n'étaient pas soumis à l'inscription. (Che- 
vallier- Cachemaille. ) 

Mais toutes les servitudes sont exclues de la publicité 
et pourtant, nous l'avons vu, leur connaissance est de la 
plus haute importance pour les tiers. La publicité des ser- 
vitudes qui ne s'établissent que par titre n'offre aucune 
difficulté ; quant à celles qui s'établissent par prescription, 
il faudra dans le système de transition les dispenser de 
l'inscription ; ainsi chez nous les servitudes continues et 
les servitudes apparentes. Il serait en effet difficile, pour ne 
pas dire impossible, d'appliquer aujourd'hui à ces dernières 
le système de publicité dans toute sa rigueur; quelque 



— 126 — 

bonnes que soient les dispositions transitoires, il serait 
difficile de ne pas léser des droits acquis; en abolissant 
complètement l'acquisition des servitudes par prescription, 
il faudrait en tous cas reconnaître les droits antérieurs à la 
loi et les dispenser de l'inscription. 

Quant au bail, il est évident que chez nous il n'est pas 
un droit réel, puisqu'il n'a pas le droit de suite et qu'il est 
rompu par la mort, par la vente et même par le partage ; 
de la sorte il n'y aurait aucune nécessité de le soumettre à 
l'inscription, puisqu'il ne peut préjudicier aux droits des 
tiers. Mais si jamais, et nous espérons qu'il en sera ainsi, 
on lui donnait un caractère réel en lui accordant le droit 
de suite, il faudrait nécessairement rendre son inscription 
obligatoire. Du reste chez nous le bail est déjà dans cer- 
tains cas un véritable droit réel opposable aux tiers ; ainsi 
dans le cas de stipulation contraire à la disposition d'après 
laquelle le bail est résolu par la vente. (Art. 1243, C. C.) 
Cette clause est obligatoire pour l'acquéreur, lors même 
qu'il l'aurait ignorée, dit Secretan dans son commentaire» 
Dans ce cas il est évident que le bail est une charge qui 
pèse sur l'immeuble et le suit en toutes mains ; ici encore 
l'inscription est nécessaire, afin que le tiers acquéreur ait 
un moyen de connaître cette charge. Remarquons enfin 
que quand même le bail serait un droit purement person- 
nel, il ne devrait jamais être résolu par la mort, puisque 
l'héritier est tenu de toutes les obligations du défunt et 
que juridiquement il ne fait qu'une personne avec lui. 

Enfin de toutes les charges de restitution ou de résolu- 
tion qui peuvent grever un immeuble, il n'y en a que deux 
qui chez nous soient soumises à l'inscription ; ce sont les 
substitutions et les donations (en tant que restreignant le 
droit de propriété). La faculté de rachat n'existe pas chez 
nous et les conditions suspensives ou résolutoires sont in- 
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terdites par vente; mais elles sont permises dans les dona*- 
tions et les dispositions à cause de mort ; il faudrait donc 
les soumettre à l'inscription. 

Dans notre partie théorique nous avons réclamé l'ins- 
cription de certaines incapacités personnelles, qui restrei- 
gnent le droit de propriété en ôtant au propriétaire le droit 
de disposer ; la loi de 1840 est entrée dans cette voie en exi- 
geant l'inscription des saisies immobilières. Le code de 
procédure non contentieuse de 1857 a soumis à l'inscription 
le séquestre immobilier. (Art. 209.) Il faudrait compléter 
ces dispositions en y ajoutant l'interdiction et la faillite. 

Qu'on ne s'imagine pas que le système de publicité ainsi 
complété rencontrât de graves difficultés dans l'exécution ; 
rien ne serait plus facile que l'inscription de toutes les char 
ges immobilières sur le contrôle actuel ; cette disposition 
n'offrirait aucun inconvénient. Quant au droit de propriété 
lui-môme, nous avons déjà un registre tout fait, le registre 
cadastral des propriétaires ; il suffirait de quelques modifi- 
cations pour en faire un registre foncier ; il n'y aurait qu'à 
prendre les mesures nécessaires pour que les changements 
au cadastre fussent soumis à un contrôle régulier et à don- 
ner au cadastre ainsi établi des effets civils. Ce serait là un 
premier pas vers l'établissement des registres fonciers, en 
attendant que l'on pût réunir le cadastre au contrôle des 
charges immobilières et établir ainsi un bureau des droits 
réels. 

Telles doivent être, ce nous semble, les conséquences de 
la loi de 1840. Le principe de la publicité posé par cette loi 
ne peut rester stationnaire ; il demande à se développer. 
Ce n'est pas seulement là notre opinion individuelle ; parmi 
les auteurs même de la loi de 1840 plusieurs hommes émi- 
nents apercevaient déjà dans le lointain les conséquences 
de cette loi et les appelaient de leurs vœux, t Une fois ces 
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registres bien établis, disait M. Jaquet, alors conseiller d'E 
tat, on sentira l'importance de la tenue des registres des 
cadastres et dans un temps qui n'est peut-être pas éloigné, 
on sentira que la transmission de la propriété ne sera cons- 
tatée d'une manière régulière, à l'égard des tiers, que du 
jour où elle aura été inscrite au cadastre * . » — « De toute 
manière il y a avantage à adopter la loi, disait M. van Muy- 
den, alors président du conseil d'Etat, mais ce que vous 
ferez ne sera qu'un acheminement au système complet qui 
veut que toute propriété doit être inscrite aux registres*.» 
— C'est ce système complet entrevu déjà en 1840 que nous 
avons essayé de développer ici, en comblant les lacunes 
que présente la loi de 1840. 

Ainsi, pour résumer ce que nous avons dit, voici les ré- 
formes qui nous semblent désirables : 

1° Il faut compléter la publicité en ne donnant à l'acte 
des effets contre les tiers que du jour de l'inscription ; il 
faut ainsi abroger les articles 1593 du code civil et 63 de la 
loi de 1840. 

2° Il faut compléter la publicité en soumettant à l'ins- 
cription tous les droits réels immobiliers quelconques et à 
quel titre que ce soit, à la seule exception des servitudes 
qui s'acquièrent par prescription, ainsi des servitudes con- 
tinues et des servitudes apparentes. 

3° Il faut compléter la publicité en appliquant le cadas- 
tre à la détermination de la propriété foncière (ce qui a déjà 
lieu partiellement par le répertoire cadastral du contrôle 
des charges) et en lui donnant des effets civils. 

1 Bulletin du Grand Conseil 1840, pag. 525. 
* Idem, pag. 534. 
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La question, nous semble-t-il, n'est pas encore bien mûre 
chez nous; on ne sent pas encore la nécessité de compléter 
le système du droit réel; aussi faut-il d'abord mettre la 
question sur le tapis , la mettre à l'étude. Une question 
aussi vaste et aussi complexe demande à être soumise à 
un examen approfondi avant que de la faire entrer dans la 
pratique ; quant à nous, nous croyons que tôt ou tard on 
sentira la nécessité de réformer et de compléter notre droit 
réel, t Le triomphe des idées utiles, a dit Benjamin Cons- 
tant, n'est jamais qu'une question de date. » 
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intérêt qu'il offre, c'est de montrer couuaeat la 
théorie et l'histoire ér droit civîl viennent abou- 
tir à des consécgiencés pratiques immédiates et 
à d'une grande portée. 

L'auteur a parfaitement saisi les idées que 
nous venons de résumer, et q«e nous avons ex- 
posées dans mm eawrs. Gommé elles sont nete- 
velles pour la grande majorité des juristes vau- 
dois, nous estimons que M. Berdez a rendu* par : 
la publication de sa thèse, un vrai service * soi* j 

pays. 

Voici te pteéessittKwaifc Ddtttr uuu première 
partie, il fait PBHMire- de la doctrine , à Rome, 
d'abord, ptHScfâlJs fcr dtôtt getmanique et alle- 
mand, enfin ea FraAce et àjGjenève. Dans uae, 
seconde piartia, U expose la doctrine elle-même, 
et il montre avec la dernière évidence que la 
transcription sur des registres publics est néces- 
saire pour tous les droits réels immobiliers. En- 
fin, il arrive an droit Vauriôis, dont iL fait la cri- 
tique' raisonnée. Il conclut à une réforme légis- 
lative qui introduise enfui dans ce droit un sys- 
tème logique et éorôplet. 

La partie historique , tout spécialement en ce 
qui. concerne le . droit romain, se distingue par 
thfoë êrtdition dé bon aloi; fauteur a utilisé les 
iriefflefctfs travaux fratf çafc et surtout àllemàndis . — 
Là déduction théorique est pleine de iriéthode, de 
d'arté* et de force; nous ôro^qns qu'elfe doit por- 
te* tel conviction dans l'esprit dfe tout lecteur de 
Bohhé foi. L'auteur' y fait preuve d'un sens ju- 
ridique trôs fin: flous citerons» particulièrement lé 
paragraphe, sur la prescription, où il montra 
comment efle doit peu à peu disparaître devant 
1* principe de la publicité. —Ou lira enfin avec, un 
intérêt tout particulier le chapitre Relatif au droit 
TOuidofe, ôtt les lacunes et les contradictions du 
système actuel sont relevées de main de maître. 
— Nbùs dîroris enfin que là dissertation de fi. 
Bèraëiî se distingue, dsatè sbû ensemble, par une 
méthode eiellénte, utie clarté parfaite et une 
g*an>dé> élégance' àé fortne. Cette thèse est donc, 
dé tout point tm travail remarquable, et qui fait 
gtfarid hoiineûr ât tiotre Académie.* 

Séiôri nous, la dissertation* que nous vêtions d'a- 
nalyser peut fort bien servir de base à une ré- 
forme législative, et nous souhaiforis que cette 
v réf&Wfte ne tarde pas trop. — Il faudra profiter de, 
i \ l'occasion pour améliorer la situation juridique 



seil fédéral la déclaration 
l'frafte à l'Autriche. 

tu l'état d* guerre, le 
gouvernement badois ainsi 
Schaffouse et de Bàle, qu'; 
de guerre ne pourront plus 
min de fer badois qui travei 
exceptiez est faite en faveur 
nel sanitaire qui pourront c£ 
cUBon qu'ils portent le brar 1 ** 
là eonventtoâ de Genève, * 

Le département militaire* 
înriîfl . ition &4«- médftfi ifl- est < ' 
sures pour soldats qui seroi 
ton* gfki que aauk-ci puis» 
pour les souliers qu'ils ont 

1*9 çaasuj $«$39 à Bâtie 
ment papal a suspendu le 
militaires, vu le mauvais et 
consul sera publiée dans la [ 

On annonce au Cctasé$ r fé^ 
autrichiennes, que les Autrfe 
chemepte près de Màrtinsbi*' 
landsturm ainsi que des corf 



— Le fameux 
parti d;e Thouae dimanche 
il est arrivé à Louèche (Val 
tinee. Après s'êtra reposé 
mit en route et regagna d 
arriva fraie et dispos. 

— On écrit d'Intërlaken i 
dater fait sentir ses effets d 
allemande font, complètemei 
y à déjà beaucoup <f Anglais 
d'un grand irômbre d'Amé| 
qués peur l'Europe. [ 

— La semaine dernière, 
tance du bureau de l'ohmgc 
de Thièle, près du Landei 
lpppé dans uu sac, qu'où i 
fos&é, sous un cerisier, et 
fçrames, qui passaient par \ 
nient, l'ont recueilli et port* 
qui l'a maintenant à sa cl 
puilssç en retrouver là mér 
(TÉmîte Rirschbatriti (€erisi< 

I/ue*rné. — Le tagt 

Sue M. Casimir Pfyffer a a 
onsejl et retiré sa demandt 

— Il vient de se former c 
par actions pour l'achat et \ 
situés sur les communes de 

OÙ Ton a npomirarl ri ta p™<* 
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? guerre officieU* faite par 

Conseil fédéral notifie au 
qu'aux gouvernements de 
wcune troupe ni matériel 
être transportés surieche- 
*se le territoire suisse. Une 
de 8 hommes du person- 
irculer sur la ligne à con- 
*ard des- neutres adopté par 

a fait confectionner sur les 
àefy de» modèles de-chaos^ 
it distribués entre les can- 
nt ^'inspirer dé ces iriedèles? 
à faire confectionner. 
smwmctè cpte ta goiivetrtë^ 
paiement de ses pensions 
it du change; La lettre du 
prochaine feuille fédérale. 
aérai depuis les frontières 
chiens élèvent des retran- 
uck et qu'ils organisent le 
spagnies de carabiniers. 

marcheur Rueggsegger est 
dernier, à 1 heure du matin; 
ais) à 10 heures de la ma- 
[uélaues instants, il se re- 
ns ta soirée Thoune où il 

jue la guerre qui vient d'é- 
àns la contrée : les touristes 
it défaut. En revanche, il 
et l'on annonce la visite 
ricains qui se sont embar- 

on a trouvé, à quelque dis- 
tld , de l'autre? côté do pont 
on, un nouveau-né enve- 
ivait dépesé au bord d'un 
copche sur la face. Deux 
à, ont entendu son vagisse*. 
é à la commune de Ghules, 
large. En attendant qu'on 
e, on lui a donné le nom 
er). 

tlatt dîe Lucerne rapporté 
Ccédé aux vœux du Grand 
e en démission de ce corps. 

lans ce canton une société 
l'exploitation des terrains 
Littau, Krienz et Lucerne, 
•"«nig de houille. Le cani- 



lésie, près de Klingebeutel, village situé en face de 
Troppau, à l'extrémité sud-est de la frontière prus- 
sienne. 

Les Autrichiens menacent donc l'armée commandée 
par le prince royal de Prusse, mais jusqu'ici il ne pa- 
raît pas qu'ils aient fait le moindre mouvement pour 
délivrer La Saxe envahie par le prince Frédéric-Charles. 
Ce général a même pu envahir la Bohême sans ren- 
contrer de résistance. 

La question est de savoir laquelle des deux armées 
qui ont pris l'offensive rencontrera le plus tôt l'ennemi. 
A est probable que ce sera celle commandée par le 

L'activité dont la Prusse & feft preuve hri a déjà as- 
suré de beauat avantagés;' elle est maîtresse du Hanovre 
et des Hesse d'où eue menace Francfort; toute la Saxe 
esta* son pouvoir; elle tir* de 'ces provinces des ap- 
provisionnements, des niunitiofis, dès ressources de 
fetttr genre et même de* sefttate. fin» la fotteressr H* 
novrienne de Stade, dont ils se sont emparés presque 
sans halte, les Prussiens ont trouvé 21 canons rayés, 
6 mortiers, Un grand nombre d'autres pièces d'artil- 
lerie, 4,000 fusils rayés neufs et des munition? en pro- 
portion. 

S'ils sont aussi audacieux et açsçi heureux sur les 
champs de bataille, ils auront facilement raison de 
l'Autriche; mais comme la tâche sera un peu plus 
rude, il est possible que \es chesee changent d'aspect. 

Des affiches placardées dans la ville Uhre de Ham- 
bourg demandent que les élections pour le Parleraient 
national aient lieu tout de suite et que le roi de Pfftitse 
prenne le titre de protecteur de l'Allemagne. 

Le plan des coalisés allemands est, dit-on, dé re- 
prendre le HoUtein et de convoquer les Etats dé' cette 
province. Ceux qui disent Cela font preuve, en vérité, 
d'une certaine dose de oai'vetè ; e» effet, si les coalisé? 
sont assez forts pour reprendre lea duchés, il est pwn 
bable qu'ils ne se contenteront pas de les retidre indé- 
pendants et qu'ils demanderont ou plutôt qu'ils arra- 
cheront quelque chose à la Prusse et à ses alliés. 

Voyez déjà comme ils* le prennent de fiaut avec 6ade> 
qui a pourtant blâmé la politique de M. de Bismark. Ce 
blâme ne leur suffit pas, ils' veulent que Tannée bâ- 
deise se joigne à' l'armée fédérale et, en cas de refus: 
l'Autriche menace Bade d'un démembrement. C*ést 
exactement ce que disait la Prusse an Hatoovre et à' te 
Saxej elle étai£ mêroie moine exigeante, car die se ceon 
tentait de leur neutralité,, pourvu qu'elle fut réelle. 

Les croupiers sont dans la désolation ; Wiesbaden, 
tfanheim et Hotnbourg n ont plus cW roulette et l'Alle- 
magne est menacée de Savoir plus bientôt aucune mai- 
son: de jeu. Avouez qu'elle est bien à plaindre... mais 
qu'il faudrait la féliciter s'il ne lui arrivait rien de phfâ 
malheureux. 

U IndéiiêmlafKA Map, annonce aue la Fraïice s^ést 



BULLETIN LITTÉRAIRE. 







De la publicité du droit r^el. Etude sur la 
transmission du droit réel sur les immeu- 
bles. Thèse de licence, par Louis Bërdez. — Lausanne, 
imprimerie de G. Bridel, 4866. — Brochure in-8% de 433 
^pages, — En vente chez Delafontaine. 
Dans ce travail remarquable, M. Berdez expose histori- 
quement et théoriquement le système des registres fonciers, 
tîel qu'il s'est formé eh Allemagne. Cette institution a pour 
but d'assurer la publicité de tous les droits réels qui» portent 
sur les immeubles. Pour que les actes qui constituent ces 
droits déplpient leur eflet vis à vis des tiers, il faut qu'ils 
soient transcrits sur des registres fonciers (Grttydbûchtr, 
ôffcqtlkhe Bûcher) .Cette formalité ?st requise poqr les actes 
translatifs déjà propriété, pour les serv^udçs, lq$ bypqthè^ 
que? $t métqe le? taux. Le système des livres Jonciers est 
apssi qa vigueur ^aivs 1^ Sqisse allemands, à Geùèye, et eu 
France, depuis 4855. Il tend à se répandre de.ptos en plus. 
Dans le canton de Vaud, il n'existe que pour les hypothè- 
ques et l'usufruit immobilier, mais bon pour la: propriété et 
les servitudes foncières. MJterdes montre que,s'H est bon pour 
certains droits, il doit l'être pour tous. Il conclut donc à une 
réforme législative. Noos croyons que, si cette réforme dé- 
sirable, a Heu, la dissertation de M. Berdes pourra fort bien 
être prise comme base. C'est le plus bel éloge que nous ports* 
sions en 4aire. Ajoutons qu'elle est écrite avec beaucoup de 
méthode, de clarté et d'élégance. Nous la recommandons à 
l'attetttren de nos juristes et de nos législateurs, regrettant 
que tes préoccupations du moment ne nous permettent pas 
d'entrer dans des détails plus précis sur cet excellent tra- 
vail. X. 
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is tesoepeeties prussiennes. À moins 
que Benedeck ne* parvient^ à j$tw sur les Prussiens tou- 
tes les troupes qui occupent la Sîlésie occidentale et laBo- 
ïiême, il faiU s'attendre à une marche rapide de l'armé^ 
ôtivahîs&rrte sur la' capitale <fe cette dernière province. 
_~ NàF^feiitë que de? forces imposantes ne sôierç^ prêtê$ à 
entrer eni action soit$ur la lig.ne de lôsephstadt'à Pâïtàu- 
bïl2, soit dans les environs de Prague. 

Les batailles qui ont assuré aux Prussierts lé succès de 
leur plan stratégique paraissentavoir été très meurtrières, 
ïfous attendrons des détails plus complète pour en parler. 
• Italie: — L'Italie est silencieuse : elle prépare sa pro- 
téine- bataille, tous ses plans sont changés, Lattiarniora, 
«}a f on rend responsable de la combinaison qui vïerttd'ê- 
«jhouervest peut-être un peu tombé dans là faveur publi- 
que, lia flotte n'a pas attaqué, elle attend aussi. Après 
«'être rendu à Barietta et à Bari (sans doute pour surveil- 
ler l'embarquement des volontaires suf les transports), 
«41e a mouillée Aneône.Cest là que-Persano a connu l'af- 
f ai e du 2*, à Cusfazza ; le résultat loi a indiqué qu'il fal* 
lait attendre. 

Cependant, nous ne serions pas étonnfés d'apprendre que 
le plus prochain oQup de canon italtew seto tiré par Pep- 
^ano. L'Italie, avec sa flotte, tiert en main un succès pres- 
que certain. Pourquoi n'en pas profiter, sinon pour relever 
le moral de la nation, il n'est point abattu, du moins pour 
répondre par un bulletin satisfaisant aux bulletins de 

D'après un télégramme de Victor-Emmanuel au prési- 
dent du Conseil, l^t concentration était commandée par le» 
règles les plus vulgaires de la prudence. Elle- a eu lieu non: 
pAS parce que l'armée n'avait pas acquis des positions, 
01 ai s parée qu'elle ne pouvait y rester qu'en courant ta, 
risque d'être tournée par l'ennemi qui pouvait sortir d$ 
pesebiera et faire une attaque dans le royaume. 
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voyez aeia comme us «3 weuucm «? "«».. -.— ~ ^—s* 
qui a pourtant blâmé la politique de», dé Bismark._Cô 
bïflm» ne leur suffit pas* ils veulent que 1 armée bâ- 



""* J*X au- la face. Deux bïflm» ne leur suffit pas* ils veulent que l'armée bâ- 

\ Tt enS son vagisse- . ^e se joigne àf l'armée fédère et, en cas de refus: 

K? a commune de Chules, y Au trictie mèna«e Bade d'un démew.bWHieiM, ffési 

â à la coiuiuu .?...-_-_. -» „..« <<;.<.:< i« Pressa on Httiovre et à>m 
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lan» ce canton une société 
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exactement «e que disait la Puisse au Hatiovre et à ta; 
Saxe;. eUe étatf mêmje mpinsi exigeante, «ar eHese cpn* 
tentait de leur neutralité,; oourvtt qu'elle W-féett»-. 
' Les croupiers sont dans la désolation; Wiesbaden, 
tfanhéim et Hoinbourg n'ont plus d* roulette e 1 1 A»e- 
malgne est menacée de n'avoir plus bientôt aucune mai- 
son de jeu. Avouez qu'elle est bien à plaindre... ma» 
qu'il faudrait la fellcùW s'il né lui arriva* rien de phtt 

malheureux. , , r, M ^ j^*. 

L'ftHfrtoMvfatn» toln* attttonce nue la trance srest 



**l 



